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COURS  ÉLÉMEIWTAIRE 


DE  DROIT  ROMAIN 


INTRODUCTION. 


DE  L'ÉTUDE  DU  DROIT  ROMAIN. 


Le  «Iroit  romain  occupe  une  place  importante  daus  rcuseigue- 
ment  de  nos  Facultés.  La  Faculté  de  Paris  a  quatre  chaucs.  de  droit 
romain;  les  autres  Facultés  en  ont  deux.  Dans  touteî:>,  deux  années 
sont  données  au  professeur  pour  expliquer  aux  jeunes  gens  qui 
aspirent  au  grade  de  licencié  les  éléments  du  droit  romain. 

C'est  là  un  état  de  choses  qui  est  conforme  à  la  raison.  Suppri- 
mer ou  même  réduire  l'enseignement  du  droit  romain,  ce  serait 
véritablement  détniire  un  des  éléments  principaux  de  cette  civilisa- 
tion française  dont  nous  sommes  iiers  à  si  juste  titre,  ce  serait  sûre- 
ment compromettre  un  des  intérêts  les  plus  précieux  de  l'homme 
eu  société,  l'intérêt  que  nous  avons  tous  à  une  bonne  admuiistra- 
tion  de  la  justice. 

En  effet,  tout  le  monde  convient  qu'il  n'y  am*ait  point  une  éduca- 
tion libérale  complète  là  où  ne  serait  point  enseigné^',  au  moins 
d'une  manièi*e  concise  et  sommante,  l'histoire  romaine,  l'histoire 
de  ce  peuple  prodigieux  qui,  après  avoir  conquis  le  monde,  le 

domine  encore  ai^ourd'hui  par  les  idées,  pai*  les  institutions,  qu'il 
1.  1 


Z  INTRODUCTION. 

lui  a  transmises.  Or,  je  ne  crains  pas  de  le  dire,  il  est  impossible  à 
l'homme  qui  n'aurait  aucune  notion  du  droit  romain  de  se  faiie 
une  idée  exacte  de  la  civilisation  romaine,  de  cormaitre  le  caractère 
du  peuple  romain  et  môme  de  comprendre  bien  des  passages 
des  auteurs  latins  classi<^es.  La  jurisprudence  était  à  Rome  une 
science  populaire  ;  tout  citoyen  romain  pouvait  être  appelé  à  faiie 
comme  juge  l'application  des  règles  du  droit,  et  la  langue  du  droit, 
fiamilière  à  tous,  avait  pénéti*é  même  dans  les  chants  des  poètes, 
dans  les  n'îcits  des  historiens  et  dans  les  léchons  des  philosophes. 

D'ailleurs,  il  est  incontestable  qu'un  grand  nombre  de  disposi- 
tions de  nos  Codes,  et  particulièrement  du  Code  Napoléon,  ont  éic 
empruntées  au  droit  romain  ;  or,  quel  meilleur  moyen  de  découvrir 
le  véritable  sens  d'une  règle  que  de  remonter  à  son  origine  et  de 
rechercher  ce  qu'elle  signifiait  dans  Thitention  de  ceux  qui  les  pre- 
Iniers  l*ont  posée  et  en  ont  fait  l'application  ? 

Il  y  a  plus  :  la  science  du  droit  était  si  bien  dans  les  aptitudes, 
dans  la  nature  d'esprit  des  Romains,  elle  avait  été  cultivée,  élabo- 
rée par  eux  avec  tant  d'amour,  que  les  décisions  de  Paul  et  du 
Papinien  excitent  encore  aujourd'hui  l'enthousiasme  de  ceux  qui 
les  comprennent,  à  peu  près  comme  les  chefs-d'œuvre  de  la  statuaire 
grecque  qui  nous  sont  parvenus  ;  de  sorie  que  le  meilleur  moyeu, 
sinon  le  seul,  de  se  fortifier  dans  cet  art  difficile  qui  consiste  à  faire 
exactement  aux  faits  de  la  vie  pratique  l'appUcation  des  règles  ab- 
straites formulées  par  le  législateur,  c'est  de  se  pénétrer  des  mo- 
dèles que  nous  ont  transmis  les  jurisconsultes  romains.  Pour  ex- 
primer clairement  toute  ma  pensée,  je  dirai  que,  sans  doute,  un 
FSrançais  intelligent  peut,  sans  avoir  étudié  le  Digeste,  devenir  un 
bon  notaire,  que  même  il  pourrait  à  la  rigueui*  êti'e  un  avocat  di- 
sert, mais  que  très-probablement  il  ne  sera  jamais  un  véritable  ju- 
risconsulte. 

Le  droit  romain  a  pourtant  ses  détracteurs  :  il  n'est  pas  rare 
d'entendre  dire  à  des  gens  qui  passent  pour  sérieux  que  les  élèves 
de  nos  Facultés  pourraient  employer  leur  temps  plus  utilement  en 
le  consacrant  à  tout  autre  chose  qu'à  l'étude  d'une  législation 
faiorte.  J'affirme,  et  j'en  ai  fait  plusieurs  fois  l'expérience,  que  ceux 
qtii  parlent  ainsi  peuplent  d'une  chose  qu'ils  ne  connaissent  pas,  soit 
que  le  courage  leur  ait  manqué  pour  apprendre  le  droit  romahi, 
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soit  que,  l'ayant  appris  autrefois  d'une  manière  incomplète,  ils 
aient  promptement  oublié  le  peu  qu'ils  en  possédaient,  faute  d'a- 
voir su  en  tirer  profit  pour  la  solution  des  affaires  dont  ils  avaient 
à  s'occuper. 

DÉFINITIONS  GÉNÉRALES- 

Avant  d'entrer  dans  l'étude  du  droit  romain,  il  importe  de  dé- 
finir tout  d'abord  les  expressions  suivantes  :  droite  morale,  droit  iw- 
hirel,  équité.  La  signification  véritable  de  ces  expressions  étant  bien 
arrêtée  dans  notre  esprit,  par  cela  même  nous  comprendrons  uléjà 
d'une  manière  générale  quel  est  précisément  l'objet  de  la  science 
(jue  nous  avons  à  étudier,  quels  sont  les  caractères  propres  qui  la 
distinguent  do  certaines  autres  sciences  avec  lesquelles  elle  a  des 
points  de  contact,  avec  lesquelles  elle  ofire  une  analogie  plus  ou 
moins  réelle.  Du  reste,  les  expressions  dont  il  s'agit  ou  tout  au 
moins  quelques-unes  d'entre  elles  n'ont  pas  la  même  signification 
pour  tous  ceux  qui  les  emploient  :  de  là  des  malentendus  et  des 
discussions  sans  fin.  En  déterminant  aussi  clairement  que  possible 
le  sens  dans  lequel  nous  prendrons  ces  expressions,  nous  sommes 
assuré  de  prévenir  beaucoup  d'obscurités  et  d'épargner  à  nos  leo- 
teurs  des  pertes  de  temps  considérables. 

l*"  Le  mot  droit  peut  être  employé  dans  trois  acceptions  dis- 
tinctes: 

D'abord  le  droit,  considéré  comme  science,  est  un  corps  de  doc- 
trines, un  ensemble  de  règles  auxquelles  l'homme  doit  conformer 
sa  conduite.  C'est  une  certaine  direction  imposée  aux  actes  de 
l'homme,  n  faut  ajouter,  pour  avoir  une  idée  complète  de  la 
science  du  droit,  que  l'homme  n'est  pas  libre  de  se  soustraire  à 
cette  direction  :  la  société,  la  puissance  publique,  intervient  et 
veille  à  ce  que  les  doctrines  ou  les  règles  dont  il  s'agit  soient  réel- 
lement observées.  Uest,  enefiet,  de  l'essence  du  droit  d'être  sanc-^ 
tionné  ici-bas  par  une  contrainte  matérielle. 

En  second  lieu,  le  droit,  considéré  comme  art,  est  un  ensemble 
de  préceptes  destinés  à  montrer  comment  les  règles  abstraites  dont 
l'ensemble  ocmstitue  la  science  du  droit  doivent  exercer  leur  in- 
flneBoe  dans  la  vie  pratique,  ou,  en  d'autres  termes,  comment  ees 
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règles  abstraites  doivent  être  appliquées  aux  dili'érents  cas,  aux  es- 
pèces variées  qui  se  présentent  tous  les  jours  devant  les  tril)uuau\. 
—  Et  je  pids  dire  dès  à  présent  que  c'est  surtout  à  ce  point  de  vue 
que  l'étude  du  droit  romain  est  utile  et  même  indispensable  à  toui? 
ceux  qui  concourent  à  l'administration  de  la  justice  comme  avocats 
ou  comme  juges.  En  eflet,  les  jmisconsultes  romains  ont  possédt'^ 
au  degré  le  plus  éminent  ce  talent  tjui  consiste  à  découvrir  dmis 
chaque  atiaire  la  circonstance,  la  n,uance,  souvent  bien  délicate,  d'où 
résulte  que  telle  règle  est  applicable  et  non  pas  telle  auti^e.  Pom*  se 
fortifier  dans  ce  grand  art  de  l'interprétation  et  de  l'application  des 
lois^  il  n'est  point  d'exercice  aussi  utile  que  l'étude  des  modèles 
inimitables  que  nous  ont  laissés  les  jurisconsultes  romains  du  ii*= 
et  du  m"  siècle. 

Enfin  le  mot  droit  désigne  les  bénéfices  ou  les  facultés  qui  peu- 
vent résulter  pour  chacun  de  nous  des  règles  admises  par  le  légis- 
lateur. Ainsi,  le  patrimoine  d'une  personne  se  compose  de  droits 
de  nature  diverse,  de  droits  de  propriété  et  de  droits  de  créance. 
Celui  qui  a  le  droit  de  propriété  peut  retirer  de  la  chose  soumise  à 
ce  droit  toute  l'utilité  dont  elle  est  susceptible,  et  si  en  fait  uu  tiers 
s'y  oppose,  ie  propriétaire  peut  invoquer  le  secours  de  la  force  pu- 
bUque  pour  faire  respecter  son  droit.  De  même,  celui  qui  a  un  droit 
de  créance  peut  exiger  de  son  débiteur  un  certain  service,  une  cer- 
taine prestation  :  si  le  débiteur  ne  paie  pas  ,  n'accompUt  pas  son 
obUgation,  la  force  publique  se  met  à  la  disposition  du  ci'éancier 
pour  dompter  cette  mauvaise  volonté  du  débiteur. 

2®  La  morale,  comme  la  science  du  droit,  est  uu  corps  de  doc- 
tiines,  un  ensemble  de  règles  auxquelles  l'homme  doit  conformer 
sa  conduite.  Voilà  le  caractère  commun  des  deux  sciences.  Quelle 
est  la  différence  spécifique?  Cette  différence  se  présente  au  point 
de  vue  de  la  sanction  :  les  règles  dont  l'ensemble  constitue  la  science 
du  droit  sont  autrement  sanctionnées  que  celles  dont  l'ensemble 
constitue  la  morale.  Les  règles  de  droit  sont  sauctiounées  [mr  la 
puissance  sociale  :  l'homme  qui  ne  les  observe  pas  volontairement 
est  matériellement  contraint  de  s'y  soumettre.  Au  contrahe,  quaud  il 
s'agit  de  règles  purement  morales,  celui  qui  s'y  soumet  s'y  soumet 
toujours  parce  qu'il  lèvent  bien  :  la  société  ne  contraint  personne  à 
les  observer.  Je  ne  dis  pohit  (jne  ces  règles  purement  morales  soient 
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dépoun^es  de  sanction,  même  ici-bas.  Loin  de  là,  celui  qui  les  ob- 
serve est  récompensé  par  l'estime  des  honnêtes  gens  et  surtout  par 
la  satisfaction  que  donne  ime  conscience  pure  ;  celui  qui  les  enfreint 
est  puni  par  le  mépris  public  et  surtout  par  le  remords.  Je  dis  seu- 
lement que  la  puissance  publique  ne  contraint  pas  les  hommes  à 
observer  les  règles  de  la  morale  proprement  dite,  en  emprisonnant 
ou  en  frappant  d'amende  ceux  qui  les  méconnaissent. 

Un  jurisconsulte  romain  a  très-bien  exprimé  la  distinction  du 
<lroit  et  de  la  morale,  en  disant  :  a  Non  omne  quod  licet  honestum 
esti>  (I).  En  effet,  un  acte  peut  être  Ucite,  c'est-à-dire  n'être  pas 
contraire  au  droit,  n'être  pas  réprimé  par  la  loi,  mais  être  dés- 
honnête,  c'est-à-dire  être  contraire  à  la  morale.  Et,  de  nos  jours, 
Bentham  a  rendu  la  même  idée  d'une  manière  plus  saisissante,  en 
comparant  le  droit  et  la  morale  à  deux  cercles  concentriques,  dont 
l'un,  moins  étendu,  est  contenu  dans  l'autre,  —  ce  qui  revient  à 
dire  que  toute  règle  de  droit  est  une  règle  de  morale,  mais  qu'au 
contraire  parmi  les  règles  de  morale,  il  en  est  un  certain  nombre 
que  la  société  n'a  pas  sanctionnées  de  façon  à  les  ériger  en  règles 
de  droit.  —  Deux  expressions  souvent  employées  par  nos  anciens 
auteurs  se  réfèrent  encore  à  la  même  idée.  On  distingue  les  règles 
du  for  extérieur  et  les  règles  du  for  de  la  conscience  (2).  Les  rè- 
gles du  for  extérieur^  ce  sont  les  règles  de  droit,  dont  l'observation 
peut  être  poursuivie  devant  les  tribunaux  humains;  les  règles  du  for 
de  la  conscience,  ce  sont  les  règles  de  morale,  que  chacun  observe 
ou  enfreint  suivant  qu'il  lui  convient  de  se  soumettre  ou  de  résister 
aux  arrêts  que  lui  dicte  sa  conscience.. 

Nous  l'avons  dit,  toute  règle  de  droit  est  une  règle  de  morale  : 
car,  en  principe,  la  morale  commande  à  l'homme  de  se  soumettre 
aux  lois  de  son  pays.  Voilà  un  point  de  contact  remarquable  entre 
le  droit  et  la  morale.  Est-ce  le  seul?  Non.  Même  les  règles  qui  sont 
purement  morales  en  ce  sens  que  la  société  ne  contraint  pas  les 
honmies  à  les  observer,  même  ces  règles  ne  sont  pas  abso.ument 
étrangères  à  la  science  du  droit  et  doivent  être  parfaitement  con- 


(1)  Paul,  L.  144,  au  Digeste,  De  regulis  juris  (  lib.  L,  tit.  17). 
(3)  Ainsi  le  judicieux  Polbier  nous  a  laissé  un  ouvrage  inlilulé  :  Traité  des 
otligationSf  selon  les  règles  tant  du  for  de  la  conscience  que  du  for  extérieur. 
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nues  de  celui  qui  interprète  et  qui  applique  les  lois  positives.  En 
eflFet,  il  est  de  principe  que  deux  personnes  peuvent,  par  leur  con- 
vention, déroger  à  une  disposition  de  la  loi  générale;  elles  rem- 
placent ainsi,  dans  une  certaine  mesure,  la  règle  législative  par 
une  règle  particulière  qu'elles  établissent  et  à  laquelle  elles  se  sou^ 
mettent  en  vue  d'une  affaire  déterminée.  Mais,  comme  le  dit  très- 
bien  l'art.  6  du  Code  Napoléon,  o  on  ne  peut  déroger  par  des  con- 
«  Tentions  particulières  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les 
a  bonnes  mœurs.  »  En  d'autres  termes,  toute  convention  contraire 
aux  bonnes  mœurs  est  frappée  de  nullité  :  elle  n'aura  pas  les  effets 
que  la  loi  positive  attache  d'ordinaire  aux  conventions.  La  société 
ne  prêtera  pas  main  forte  à  la  partie  qui  en  réclamerait  Tcxécution. 
Or  cette  expression  les  bonnes  mosurs  désigne  dos  habitudes,  une 
conduite,  conformes  aux  règles  de  la  morale.  Voilà  donc  le  juris- 
consulte obligé,  pour  se  prononcer  sur  la  validité  ou  sur  la  nullité 
d'ime  convention,  de  rechercher  si  la  morale  admet  ou  réprouve 
la  convention  dont  il  s'agit  :  la  règle  du  droit  ici  dépend  de  l'appré- 
ciation à  faire  d'im  certain  acte  en  le  considérant  au  point  de  vue 
de  la  morale  (i). 

Nous  connaissons  le  caractère  distinctif  du  droit  et  de  la  morale; 
nous  connaissons  aussi  les  points  de  contact  qui  existent  entre  ces 
deux  sciences.  En  somme,  on  peut  dire  qu'il  n'y  a  réellement  pas 
là  deux  sciences  diverses,  qu'il  y  a  plutôt  tout  simplement  deux  as- 
pects d'ime  science  unique ,  la  science  du  devoir.  Cette  science  a 
poiur  objet  la  direction  de  la  liberté  par  la  raison.  Du  reste,  la  di- 
rection peut  être  donnée  à  l'individu  par  la  société  :  alors  il  est  con- 
traint de  la  suivre.  Elle  peut,  au  contraire,  lui  être  donnée  par  lui- 
même  :  alors  il  dépend  de  lui  de  ne  pas  la  suivre ,  c'est-à-dire  de 
ne  pas  régler  sa  liberté  par  les  inspirations  de  sa  raison. 

D'après  son  étymologie,  le  mot  droit  peut  être  exactement 
employé  pour  désigner  la  science  du  devoir  sous  tous  ses  aspects  , 
ou,  en  d'autres  termes,  pour  désigner  non-seulement  la  science  que 
nous  avons  appelée  proprement  le  droit,  mais  aussi  la  science  plus 
large  que  nous  avons  appelée  proprement  la  morale.  En  effet,  il 
s'agit  toujours  d'une  direction  donnée  à  la  liberté  humaine  ;  or  le 

(i)  Comp.  les  art.  900. 1133  et  1172  da  Code  Napoléon, 
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mot  droit  vient  précisément  du  latin  diriger e  bu  directurh  :  il  exprime 
donc  bien  l'idée  de  direction  (1).  Mais  il  est  arrivé  ici  ce  qui  arrive 
bien  souvent  :  c'est  que  la  signification  définitive  du  mot  n'est  pas 
restée  absolument  conforme  à  son  étymologie.  En  eifet^  dans  rusage, 
le  mot  droit  est  opposé  au  mot  morale  et  sert  à  désigner  seulement 
la  direction  sociale  et  non  la  direction  donnée  à  chacun  par  sa 
conscience,  par  sa  raison  individuelle.  —  Quant  au  mot  latin  cor- 
respondant à  notre  mot  droite  Tétymologie  en  est  difiérente.  Jus  est 
une  contraction  dejusswn  :  il  exprime  l'ordre  émané  d'un  supérieur^ 
la  règle  à  laquelle  l'homme  doit  obéir.  Du  reste,  la  même  obseiv 
vation  à  laquelle  donne  lieu  le  mot  français  droit  peut  être  faite 
relativement  au  mot  latin  7215:  étymologiquement  ce  mot  exprime 
même  les  règles  qui  nous  sont  dictées  par  notre  conscience,  par 
notre  raison,  règles  auxquelles  l'honnête  homme  obéit  toujours  ; 
mais  dans  sa  signification  usuelle,  le  mot  jus  désigne  proprement 
les 'règles  imposées  par  la  société  et  auxquelles  l'individu  n'est 
pas  libre  de  se  soustraire  (2). 

3*  Quelle  signification  fcjut-il  attacher  à  l'expression  droit  naturel? 
Il  y  a  des  philosophes,  des  publicistes,  pour  qui  le  droit  naturel 
est  l'ensemble  des  règles  auxquelles  était  soumis  Thomme  vivant  à 
Tétat  de  nature,  c'est-à-dire  vivant  à  la  façon  des  bètes,  en  dehors 
de  la  société.  Si  l'expression  droit  naturel  ne  devait  pas  signifier 
autre  chose,  il  faudrait  bien  vite  la  bannir  de  la  langue  française. 
En  effet,  elle  exprimerait  alors  un  état  chimérique,  un  état  qui  n'a 
jamais  existé,  et,  en  tout  cas,  un  état  contraire  à  la  nature  de 
l'homme,  puisque  Thomme  a  évidemment  été  destiné  par  le  créa- 
teur à  vivre  en  société.  D'autres  entendent  l'expression  droit  naturel 
comme  étant  exactement  synonyme  du  mot  morale.  Mais  cette 
deuxième  acception  ne  doit  pas  plus  être  admise  que  la  première, 
puisqu'elle  constituerait  un  double  emploi,  et  puisque,  d'ailleurs,  il  y 
a  une  certaine  idée  qu'aucune  expression  ne  traduit  aus::'i  bien  que 
l'expression  droit  naturel.  Four  nous,  le  droit  naturel,  c'est  le  beau 
idéal,  c'est  le  type  abstrait  de  la  perfection,  en  matière  de  droit.  Le 

(1)  Ce  que  nous  disons  du  mot  français  droit  peut  également  être  dit  du 
mot  italien  diritto,  du  mot  allemand  Recht,  du  mot  anglais  right, 

(2)  (Test  avec  le  mot  latin  Jw  et  non  avec  le  mot  français  droit  que  se  sont 
ormes  dapfnotK  lançne  Us  moi»  iurifpnidencû,jurisconnUt9,  etc. 
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droit  naturel  est  donc  devant  nous,  et  non  demeure  :  chaque  fois 
que  le  législateur  modifie  ime  règle  de  droit ,  il  pense  que  la  règle 
nouvelle  qu'il  établit  est  plus  conforme  au  droit  naturel  que  la 
règle  ancienne  qu'il  efface^  ou,  en  d'auti^es  termes,  le  droit  positif 
86  perfectionne  ù  mesure  qu'il  se  rapproche  davantage  tiu  droit 
naturel.  Ainsi  le  législateur  prend  pour  modèle  des  dispositions 
qu'il  sanctionne  un  type  abstrait  de  perfection  :  il  cherche  à  le 
faire  passer  dans  le  domaine  des  faits  humains  ;  seulement^  notre 
faiblesse  sera  toujours  un  obstacle  à  ce  que  ce  type  abstrait  puisse 
être  complètement  réalisé  dans  les  législations  positives.  —  L'ex- 
pression philosophie  du  droit  se  rattache  étroitement  à  la  notion 
du  droit  naturel  ainsi  comprise.  «Critiquer  une  règle  de  droit  positif, 
une  règle  écrite  dans  nos  Codes,  en  montrant  qu'elle  s'écarte  et  en 
quoi  elle  s'écarte  du  droit  naturel,  c'est  faire  de  la  philosophie  du 
drmt. 

4*  Il  reste  à  déterminer  le  sens  du  mot  équité.  C'est  encore  une 
de  ces  expressions  que  peu  de  personnes  entendent  de  la  même 
manière;  j'ajouterai  même  que  peu  de  personnes  ont  des  idées 
nettes  à  cet  égard.  Quintilien  oppose  l'équité  au  droit  lorsqu'il  dit 
qu'on  ^exxipugiiarejure  aut  œquo^  combattre  sur  le  terrain  du  droit 
ou  siur  le  terrain  de  l'équité.  D'après  son  étymologie,  équité  veut 
dire  égalité.  Bien  entendu,  il  ne  s'agit  pas  d'une  égalité  de  condi- 
tion entre  les  hommes,  car  cette  égalité  est  une  pure  chimère  :  tant 
qu'il  y  aura  des  hommes  vertueux  et  des  hommes  vicieux,  des 
hommes  économes  et  des  dissipateurs,  c'est-à-dire  tant  que  l'hu- 
manité existera,  cette  égalité  de  condition  sera  impossible.  La  seule 
égalité  dont  il  puisse  être  ici  question,  c'est  l'égalité  devant  la  loi  et 
devant  la  justic>e.  Supposons  une  loi  qui,  en  matière  de  droit  privé, 
par  exemple  en  matière  de  propriété  ou  de  créances,  reconnaît  aux 
riclies  des  facultés,  des  avantages,  qu'elle  refuse  aux  pauvres  ;  sui)* 
posons  un  juge  qui  est  saisi  de  la  même  question  aujourd'hui  par 
Primus,  demain  par  Secundus,  et  qui  donne  tort  à  Primus,  rais(m  à 
Secundus,  uniquement  parce  que  Primus  n'a  aucun  crédit,  tandis 
que  Secundus  a  des  amis  puissants  :  nous  dirons  que  la  loi  est  inique, 
nous  dirons  que  le  juge  a  manqué  à  l'équité.  On  voit  que  le  mot 
équité  a  pour  opposé  le  mot  faveur,  quand  ce  dernier  mot  est  pris 
on  mauvaise  part.  —  Autre  exemple.  Les  W»gles  que  pose  le  légis- 
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lateiir  sont  toujours  des  règles  çénérales,  embrassant  un  certain 
nombre  de  cas  plus  ou  moins  analogues  :  en  eifet,  le  législateur 
procède  nécessairement  par  voie  d'induction,  par  voie  de  présomp- 
tion. Ainsi,  le  législateur  français,  partant  de  Tidoe  qu'ordinaire- 
ment l'intelligencte  de  Thomme  est  assez  développée  à  17ige  de 
il  ans  pour  qu'on  puisse  sans  danger  pour  lui-même  lui  laisser  à 
cet  âge  la  libre  administration  de  ses  biens,  proclame  qu'à  21  ans 
on  est  majeur  et  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile .  Mais  on 
comprend  très-bien  qu'il  doit  arriver  quelquefois  qu'une  règle  ainsi 
[K)sée  en  termes  généraux,  et  justifiable  en  elle-même,  gouvernera 
certaines  personnes  ou  certaines  situations  relativement  auxquelles, 
par  suite  de  circonstances  particulières,  n'exLstera  pas  la  raison 
«pii  a  fait  établir  la  règle  :  en  d'autres  termes,  une  règle  générale 
de  droit  peut  se  trouver  applicable  à  telle  espèce  que  le  législateur 
n'avait  aucunement  prévue  en  posant  cette  règle,  et  qui  raisonnable- 
ment ne  devrait  pas  y  être  soumise.  On  dit  alors  que  la  loi,  dans 
telle  ou  telle  de  ses  applications,  blesse  l'équité  (I). 

Une  règle  de  droit  peut  donc  être  inique ,  soit  en  elle-même  et 
d'une  manière  absolue,  soit  seulement  dans  quelques-unes  de  ses 
applications.  En  définitive,  ce  qui  est  inique,  c'est  toujours  ce  qui 
est  contraire  au  droit  naturel  ;  et  je  crois  qu'il  n'y  a  réellement  pas 
.  de  diflf»'»rence  entre  l'équité  et  le  droit  naturel  tel  (jue  nous  l'enten- 
dons. 

Souvent,  dans  le  langage  vulgaire,  on  appelle  équité  une  sorte  di^ 
perception  instinctive  qui  permet  à  l'honnête  homme,  n'ent-il 
jamais  ouvert  un  Codé  ni  im  Hvre  de  droit  quelconque,  d'apercevoir 
dansnn  procès  lequel  (^es  deux  adversaires  a  raison,  lequel  ne  cher- 
che qu'à  dépouiller  son  adversaire.  ,Padmets  sans  difficulté  qu'il 
existe  chez  l'homme  un  sentiment innédu  juste  etde  l'injuste.  Maisje 
ne  connais  point  d'erreur  plus  déplorable  que  colle  qui  consisterait  à 
croire  que  ce  sentimentinné  peutsuffire  pour  discerner  sûrement  dans 
tout  procès  de  quel  côté  est  l'injustice,  de  quel  côté  le  bon  droit.  Le 
sentiment  inné  du  juste  et  de  l'injuste,  abandonné  à  lui-même,  sera 
presque  toujours  impuissant  :  il  ne  vaut  qu'autant  qu'il  a  ét<^  dcHe- 

(i)  Lé  Jurisconsulle  Guius  exprime,  au  fond,  la  môme  idée  lorsqu'il  dit 
•    (CommeDL  IV,  §  116)  :  Sœpéaccirfit  ut  quisjuro  ririii  teneatur,  xed  iniqwim  *i7 
nrai  ptdicio  tm*temnari. 
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loppé  par  Texpérience,  par  l'étude  et  par  la  réflexion,  livrez-vous 
gérieusement  à  l'étude  de  la  philosophie,  travaille^  à  connaitre  les 
hommes,  scrutez  attentivement  les  règles  posées  dans  un  certain 
nombre  de  législations  :  alors,  mais  seulement  alors,  vous  pourrez 
rendre  des  jugements  conformes  au  droit  naturel  ou  à  Tèquité, 

Nous  avons  maintenant  à  étudier  certaines  définitions  que  nous 
trouvons  dans  les  textes  du  droit  romain.  Cette  étude  nous  mon- 
trera jusqu'à  quel  point  étaient  admises  à  Rome  et  jusqu'à  quel 
point  étaient  méconnues  les  idées  qui  viennent  d'être  exposées. 

Le  jurisconsulte  Ulpien,  et  après  lui  l'empereur  Justinien  dans 
ses  Institutes,  définissent  ainsi  la  justice  :  «  Justitia  est  constans  et 
perpétua  voluntas  jus  suum  cuique  tribuendi  »  (1).  La  justice  est 
une  vertu  qui  suppose  la  volonté  de  rendre  à  chacun  ce  qui  lui  ap- 
partient.  Celui-là  seul  possède  véritablement  la  vertu  appelée  jus-' 
tice  chez  qui  la  volonté  dont  il  s'agit  est  constans  et  perpétua^  c'est- 
à-dire  ferme,  permanente,  non  susceptible  de  céder  devant  des 
menaces  ou  devant  une  considération  d'intérêt  personnel.  —  Ulpien 
ajoute,  en  parlant  du  droit,  jus  :  «  Est  a  justitia  appellatum  »  (2). 
Mais  évidemment  cela  n'est  pas  sérieux  :  comprendrait-on  que  la 
règle  n'eût  pas  encore  de  nom  lorsque^  la  volonté  de  l'observer  en 
avait  déjà  un?  C*  est  justitia  qui  vient  de  ;m«,  et  non  i^asjus  de  jus- 
titia. Quant  au  mot^w^,  nous  l'avons  dit,  il  n'est  qu'une  contraction 
dejussum. 

Après  avoir  défini  la  justice,  Ulpien  et  Justinien  définissent  la 
jurisprudence:  a  Jurisprudentia  est  divinarum  atque  humanarum 
rerum  notitia,  justi  atque  injusti  scientia  »  p).  Pour  comprendre 
cette  définition^  il  faut  d'abord  se  fixer  sur  le  sens  donné  ici  au  mot 
prudentia.  Prudentia^  c'est  la  connaissance  ou  la  science  accjuise 
d'une  certaine  chose.  Celui  qui  a  la' science  du  droit,  c'est-à-dire 
qui  connaît  bien  les  règles  du  di*oit,  est  appelé  jurisconsuitus  ou 
jurisprudens  :  on  dira,  en  parlant  de  lui,  qu'il  possède  la  jurispru- 
dentia (4).  La  définition  peut  donc  se  traduire  ainsi  :   a  Savoir 

(1)  L.  10  pr  ,  D.,  De  justitia  et  jure  (\  y  {)  ;  pr.,  lost.,  eod.  Tit,  (1,1). 

(2)  L.  1  pr.,  D.,  Dejust,  et  jure  (1,  1). 

(3)  L.  10  §  2,  D.,  Dejust,  et  jure  ;  §  1,  Inst.,  eod .  TH. 

(4)  Chez  Dous,  le  moi  jurisprudence  a  une  sigLiflcatio»  très-différente:  il  si- 
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le  droit,  c'est  avoir  la  notion  des  choses  divines  et  des  choses  hu« 
mainesy  c'est  connaître  le  juste  et  l'injuste,  d  Les  derniers  mots, 
jiuti  atque  injmti  scïentia,  s'expliquent  d'eux-mêmes  :  celui  qui  a  la 
science  du  droit  saura  toujours  discerner  si  un  acte  est  juste  ou 
injuste,  puisqu'un  acte  est  juste  ou  injuste  suivant  qu'il  est  conforme 
ou  contraire  au  droit.  Leibnitz  développe  très-bien  cette  idée  lors»  i 
qu'il  dit  (i)  que  la  jurisprudence  est  la  science  des  actions  hu* 
maines^  in  tant  qu*elles  sont  justes  ou  injustes.  —  Mais  il  y  a  autre 
chose  dans  la  définition  d'Ulpien.  Divinarum  atque  humanarum 
rerum  notitia  :  qu'est-ce  que  ces  mots  peuvent  signifier? 

Certains  interprètes  y  ont  vu  une  allusion  à  la  division  des 
choses  en  res  divini  juris  et  res  humoni  juins  (2).  Ijï  pensée  d'Ulpien 
serait  que,  pour  être  jurisconsulte,  il  faut  connaître  les  règles  parti- 
culières qui  s'appliquent  à  ces  deux  classes  de  choses  (3).  Mais 
tout  autre  me  parait  avoir  été  la  pensée  d'Ulpien.  Ce  qu'il  a  voulu 
dire,  c'est  que,  pour  être  véritablement  jurisconsulte,  pour  avoir 
la  science  du  droit,  il  faut  avoir  pris  parti  sur  la  nature  de  Dieu, 
sur  la  nature  et  sur  la  destination  de  l'homme.  La  science  du  droit 
suppose  la  connaissance  de  la  nature  divine  et  de  la  nature  hu- 
maine ;  elle  consiste  à  savoir  distinguer  ce  qui  est  juste  et  ce  qui  est 
injuste.  Il  y  a  là  une  idée  profondément  vraie,  surtout  lorsque  l'on 
comprend  sous  le  nom  ÙBJus  ce  que  nous  avons  appelé  la  science 
du  devoir^  c'est-à-dire  la  morale  aussi  bien  que  le  droit  proprement 
dit;  et,  comme  nous  le  verrons  bientôt  (4),  c'est  précisément  ce  que 
faisaient  Ulpien  et  Justinien.  Je  dis  que  la  définition  ainsi  entendue 
contient  une  idée  profondément  vraie:  car  il  est  évident  que  deux 
personnes  dont  Tune  croit  et  dont  l'autre  ne  croit  pas  à  l'existence 
de  Dieu,  à  l'immortalité  de  l'àme  humaine,  etc.,  ne  doivent  pas  se 
trouver  bien  souvent  d'accord  quand  1}  s'agit  de  déterminer  ce  qui 

gnifie  proprement  la  manière  dont  une  Coor  ou  un  tribunal  a  coutume  d'inter- 
préter une  règle  de  droit,  de  résoudi  e  une  question  qui  lui  est  soumise. 

(1)  Nova  methudus  doctndœ  discendceque  juris prudentiœ . 

(2)  GaJus,  Gomment.  Il,  §g  2  et  suiv. 

(3)  Justinien,  dans  une  de  ses  Constitutions  (L.  i§  i,  C,  Z^e  veteri  jure  enu" 
eleando),  parbtt  entendre  par  l'ezpresdion  res  divinœ  ce  que  nous  appelons  te 
cuite  quand  nous  prenons  ce  mot  daus  son  acception  la  plus  large  :  Legum 
uuetoritas,  dit  Justinien,  divinas  et  humanas  res  bené  disponit. 

(4j  Sur  le  §  3,  Inst.,  Dejust,  et  jure. 
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ost  juste  et  ce  qui  ost  injuste,  ce  qui  est  moral  et  ce  qui  uo  Test 
pas.  Pour  arriver  à  connaitre  le  devoir  de  Thomme  dans  telle  ou 
telle  circonstauce,  il  est  donc  indispensable  de  commencxîr  par 
prendre  parti  sur  les  grands  problèmes  qui  font  Tobjet  de  la  philo- 
sophie. Clpien,  à  cet  égard,  ne  fait  que  reproduire  sous  une  autre 
I  forme  la  pensée  de  Cicéron  :  w  Penitus  ex  intima  philosophiâ  hau- 
riendamjuris  disciplinam  »  (I).  Et  c'est  encore  la  même  pensée  qu 
Descartes  exprime  en  ces  termes  :  «  Le  moyen  le  plus  assuré  pour 
<c  savoir  comment  nous  devons  vivi'e  est  de  connaître  auparavant 
a  quels  nous  sommes,  quel  est  le  monde  dans  lequel  nous  vivons, 
«  et  qui  est  le  créateur  de  ce  monde ,  le  maitre  de  la  maison  que 
a  nous  habitons  »  (2). 

En  définissant  Isijurisprudentiay  Justinien  a  indiqué  la  méthode 
à  suivre  pour  celui  qui  veut  devenir  jurisconsulte.  Il  ajoute  immé- 
diatement (3)  une  autre  indication  très-exacte,  toujoiurs  au  point  de 
vue  de  la  méthode  :  il  constate  que,  dans  Tétude  du  droit,  et  cela 
s'appUque  également  à  l'étude  de  toutes  les  sciences,  il  faut  d'a- 
bord s'attacher  aux  notions  les  plus  simples  pour  arriver  ensuite 
aux  questions  compliquées.  —  Spécialement  en  ce  qui  concerne 
le  droit  romain,  est-ce  à  dire  que  nous  devions  étudier  d'abord  les 
livres  élémentaires,  les  Institutes,  et  terminer  cette  étude  avant  de 
nous  attaquer  aux  questions  de  détail,  aux  espèces  déUcates,  qui 
sont  traitées  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code?  Non:  telle  n'est  pas, 
à  mon  sens,  la  meilleure  méthode,  et  telle  n'est  pas  non  plus  celle 
que  je  me  propose  de  suivre.  Je  ne  commencerai  pas  pai*  faire  un 
exposé  succinct  des  règles  appUcabies  aux  différentes  matières, 
pour  ensuite  reprendre  ces  différentes  matières,  et  soumettre  suc- 
cessivement chacune  à  im  examen  approfondi.  Mais,  sur  chaque 
matière  que  j*aurai  à  étudier,  je  présenterai  de  suite  :  i**  les  notions 
les  plus  simples,  les  règles  fondamentales,  et  2°  les  applications  de 
ces  règles  aux  espèces  compliquées.  Ainsi,  c'est  sur  chaque  ma- 
tières considérée  séparément,  et  non  pas  sur  l'ensemble  des  objets, 
qu'embrasse  la  science  du  droit,  que  je  suivrai  la  méthode  ration- 


{\)  De  legilius,  lib.  I,  c.  5. 
(2)LcUre20àM.  Cbauut. 
(3)  Voy.  le  §  2  du  iiiôiuc  Tilre  Dejust.  et  jute. 
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uelle  iudiquce  par  Jusliiiien.  J*éviterai  ainsi  rinconvénient  qu'il 
signale  (J),  et  en  même  temps  j'échapperai  à  la  nécessité  de  re- 
dites fastidieuses. 

Peut-on,  en  quelques  mots,  donner  une  idée  générale  des  devoiis 
que  riiomme  doit  observer  pour  obéii*  à  cette  règle,  à  cette  direc- 
tion, que  les  Romains  appellent /ms?  Ulpien  et  Justinien  ont  essayé 
de  le  faire,  quand  ils  ont  dit  :  «  Juris  prœcepta  sunt  hcec  :  honesiè 
vivere,  aiterum  non  lœdere^  suum  cuique  tribuet^e  »  (2).  Evidemment 
le  mot  ju$y  dans  cette  phrase,  ne  désigne  pas  seulement  le  droit 
proprement  dit,  le  droit  positif;  il  est  pris  dans  un  sens  ti-ès-large, 
|)0ur  désigner  ce  que  nous  avons  appelé  la  science  du  devoir.  En 
effet,  des  trois  préceptes  qu'on  nous  indique,  le  premier,  Ao/ies/è  vi- 
vere,  est  évidemment  une  règle  de  morale  :  un  honune  vit  honnête- 
ment lorsqu'il  se  conforme  non-seulement  aux  règles  du  droit  posi- 
tif, mais  encore  à  celles  de  la  morale.  Ainsi,  on  ne  dira  pas  d'un 
homme  adonné  à  l'intempérance,  à  l'ivrognerie,  qu'il  vit  homiète- 
ment,  qu'il  est  honorable,  et  cependant  cet  homme  peut  être  par- 

* 

Doiitement  en  règle  avec  la  loi  positive.  N'oublions  pas,  du  reste, 
que  quelquefois  des  règles  de  morale  sont  sanctionnées  par  le  légis- 
lateur et  deviennent  ainsi  des  règles  de  droit,  ou,  en  d'autres 
termes,  le  déshonnète  devient  ilUcite.  C'est  notamment  ce  qui 
arrive  en  matière  de  mariage  :  comme  nous  le  verrons,  le  droit 
romain  ne  permet  jamais  le  mariage  que  là  où  la  morale  le  per- 
met (3). 

Quant  au  second  précepte,  aiterum  non  kedere,  ce  n'est  pas  seule- 
ment une  règle  de  morale,  c'est  une  règle  de  droit.  Du  reste,  sous 
ce  rapport,  la  morale  va  plus  loin,  la  morale  exige  plus  que  le 
droit.  Un  jurisconsulte  nous  dira  :  «  Ne  violez  pas  le  droit  d'autrui.  » 
Un  moraliste  :  «  Ne  faites  pas  aux  autres  ce  que  vous  ne  voudriez 

M)  Alioquin,  si  itatim  ah  initio  rudem  aditàc  et  infirmum  animum  studiosi 
muiliiudine  aut  varietate  rerum  oneraverimus ,  duorum  aiterum,  aut  desertorem 
Miudiorum  ffficiemu8,aut  cum  magno  labore,  sapé  eiiam  diffidenttâ,  qua  ple- 
ntmque  juoenes  avertit,  seriùs  ad  id  perdacemus  ad  quod  ieviore  vid  ductus,  sine 
mngno  labare  et  sine  ulld  diffideniiâ,  maturiùs  perduci  potuisset. 

(2)  L.  10  §  I,  D.,  Dejust.  etjvre;  §  3,  h»t.,  eod.  Tit. 

(3)  c  Semperinctmjunctionibus,  dit  le  jurisconsulte  Modestia,  noHsoiitmquid 
iieeat  catuiderandum  est^  sed  et  qnid  hone^tum  sif  »  (L.  1 97,  D. .  De  rcguiis  juris) 
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pas  qu'on  vous  fît;  »  et  même  :  a  Faites  aux  autres  ce  que  vous 
voudriez  qu'on  vous  fît.  »  Au  surplus,  ce  second  précepte,  alterum 
non  Ictidere,  est  véritablement  compris  dans  le  troisième,  suvm  eut- 
que  tribuere  :  aussi  Ulpien  et  Justinien,  eu  définissant  la  justice, 
n'ont-ils  pas  cru  nécessaire  de  faire  allusion  au  second,  et  se  sont- 
ils  bornés  à  mentionner  le  troisième  (i). 

Jl  s'agit  maintenant  de  rechercher  conmient  les  Romains  ont 
divisé  la  science  du  droit,  combien  de  branches  diverses  ils  ont 
admises  dans  cette  vaste  science.  Or  la  classification  d'Ulpien,  repro- 
duite par  Justinien,  se  borne  à  ceci  :  L'étude  du  droit  comprend 
l'étude  dvi /us  publicum  et  Tétude  du^'w*  privatum;  \e  jus  privatum 
à  son  tom*  se  subdivise,  attendu  que  toutes  les  règles  dont  il  se 
compose  appartiennent  au  jus  naturale  ou  bmjus  geniium  ou  qxljus 
civile  i^). 

Qu'est-ce  que  le  jus  publicum?  Quod  ad  statum  rei  romance  spécial, 
celui  qui  concerne  le  gouvernement  du  peuple  romain.  Dans  tout 
État,  dans  toute  association  politique^  il  y  a  des  intérêts  généraux, 
des  intérêts  commims  :  Suntquœdam  publiée  utiUay  dit  Ulpien  ;  on 
appelle  jus  publicum  l'ensemble  des  règles  destinées  à  pourvoir  à 
ces  intérêts  communs.  Ainsi,  dans  le  jus  publicum,  nous  trouvons 
les  règles  concernant  l'organisation  de  la  puissance  sociale,  les 
attributions  et  la  manière  de.procéder  des  différentes  autorités,  les 
rapports  des  particuliers  avec  ces  autorités.  La  religion  joue  un 
grand  rôle  chez  les  Romains  ;  à  l'origine,  elle  se  lie  de  la  manière 
la  plus  étroite  au  gouvernement,  à  l'administration  politique.  Aussi 
Ulpien  ditril  :  «  Publicum  jus  in  sacris,  in  sacerdoiibus,  in  magistra- 
tibus^consistit  ut  (3). 

Qu'est-ce  que  le  jus  privatum?  Quod  ad  singuhrum  utilitatem 

(1)  Voy.,  ci-dPS8us,  p.  10. 

(2)  L.  1  §  2,  D.,  Dejiist,  et  jure;  §  4,  Inst.,  eod.  Tii. 

(3)  Aujourd'hui,  dans  les  États  coDstitutionnebij  on  peut  distinguer  le  droit 
politique  et  le  droit  public.  J'appelle  droit  politique  Tensemble  des  règles  sur 
l'organisation  de  la  puissance  sociale^  sur  la  participation  des  citoyens  au  gou- 
Ternement,  etc.;  et  droit  public,  l'ensemble  des  règles  qui  garantissent  à  tous 
les  habitants  le  bénéfice  de  certains  principes  conquis  pour  la  plupart  dans  les 
temps  modernes,  tels  que  régalité  devant  la  loi  et  devant  Timpôt,  la  liberté  de 
coDflcience^  etc. 
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pertinet^  celui  qui  concerne  l'intérêt  des  particuliers,  c'est-à-dire 
qni  est  destiné  à  régler  les  rapports  des  particuliers  entre  eux. 
Ainsi,  Je  prétends  que  Titius  me  doit  100  sous  d'or,  et  Titius  se 
refuse  à  me  les  payer.  Voilà  un  différend  qui  intéresse  seulement 
deux  particuliers  :  peu  importe  à  l'État  que  ce  soit  moi  qui  aie  raison  " 
ou  que  ce  soit  Titius.  Du  reste,  ce  différend,  comme  tout  autre 
différend  même  relatif  à  un  intérêt  purement  privé,  ce  sera  l'Etat 
ou  du  moins  un  délégué  de  l'Etat  qui  le  videra  si  Titius  et  moi  nous 
ne  finissons  pas  par  nous  entendre,  et,  la  sentence  une  fois  rendue, 
l'Etat  interviendra  encore  une  fois,  s'il  est  nécessaire,  pour  la  faire 
exécuter.  Ace  point  de  vue,  \ejus  prtvatum  présuppose  Texistence 
du  jus  publicum,  puisque  c'est  le  jm  publicum  qui  pourvoit  à  ce 
que  les  règles  du  jus  prtvatum  soient  observées  bon  gré  mal  gré 
par  ceux  qui  s'y  trouvent  soumis. 

D'après  Ulpien,  les  règles  dont  se  compose  le  droit  privé  appar- 
tiennent à  trois  classes  distinctes.  Prtvatum  jus  tripertitum  est  : 
coUecium  etenim  est  ex  naturalibus  prœceptis^  aut  gentium,  aut  civi- 
iihis.  Voyons  d'abord  quel  est  exactement  le  sens  de  ces  expressions. 
Par  prwcepta  naturalia  ou  par  jus  naturale,  Ulpien  entend  des  règles 
auxquelles  sont  soumis  tous  les  êtres  animés  :  jus  naturale  est  quod 
natura  omnia  animalia  docuit.  Par  jus  gentium^  des  règles  qui  gou- 
vernent touslesbommes,  àquelquenationalité  qu'ils  appartiennent  : 
jus  gentium  estquo  gentes  humanœ  utuntur^...  solis  hominibus inter  se 
cœnmune  est.  Enfin,  par  jus  civile^  des  règles  qui  n'existent  que 
dans  la  loi  romaine,  et  qui  sont  applicables  seulement  aux  citoyens 
romains. 

Que  penser  de  cette  division  tripartite  du  droit  privé?  Je  vais 
montrer  qu'elle  n'est  pas  rationnelle,  qu'elle  n'a  aucune  utilité 
pratique,  et  qu'en  conséquence  elle  n'avait  réellement  pas  été  ad* 
mise  par  les  Romains. 

Je  dis  d'abord  qu'elle  n'est  pas  rationnelle.  En  effet,  sans  doute 
tes  animaux  (et  même  les  êtres  inanimés)  sont  soumis  à  ceilaiues 
lois^  à  certaines  nécessités  ;  mais  en  obéissant  à  ces  lois  ils  n'accom- 
plissent pas  un  devoir.  Il  n'y  a  pas  devoir,  il  n'y  pas  observation 
oo  Tiolatioii  d'une  règle  de  droit  ou  de  morale,  là  où  il  n'existe  pas 
on  être  intelligent  et  libre.  Quand  un  loup  égorge  un  agneau,  il 
di>éit  à  son  instincti  nous  ne  dirons  pas  qu'il  y  a  là  un  acte  contraire 
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OU  conforme  au  droit  naturel.  Le  droit  n'a  rien  à  faiie  ici  (1).  Eudéii- 
nissant  le  droit  naturel,  Ulpien  est  sans  doute  parti  de  l'hypothèse 
chimérique  d'un  état  anté-social  où  Thommc  vivait  à  lafaçon  des  ani- 
maux ;  dans  cet  état  anté-social,  il  ne  pouvait  réellement  pas  être 
question  de  droit  (2).  — Je  remarque  d'ailleurs  qu'il  y  a  une  inexac- 
titude  incontestable  dans  les  exemples  donnés  par  Ulpien,  quand  il  dit 
en  pailant  du  droit  naturel  :  «  Hinc  descendit  maris atque  feminœ  con- 
JunciiOy  ...  hinc  liberorum procreatio,  hincedvcatio  :  videtnus  etenitn 
cwtei^a  quoque  animalia^  feras  etiam,  istit^s  juris perita  censeri  »  (3). 
En  effet,  il  est  parfaitement  ceiiain  qu'il  y  a  beaucoup  d'animaux 
qui  ne  s'occupent  en  aucune  façon  de  leurs  petits  :  on  ne  peut  donc 
pas  présenter  Veducaiio  liberorum  comme  une  règle  à  laquelle  sont 
soumis  les  animaux  aussi  bien  que  les  hommes. 

Je  dis,  en  second  lieu,  que  la  division  tripailite  d'Ulpien  n'a 
aucune  utilité  pratique.  En  effet,  sérieusement,  quelle  conséquence 
e  t-il  possible  de  tirer,  au  point  de  vue  du  droit,  de  ce  que,  chez 
les  poissons^par  exemple,  il  y  a  une  certaine  union  des  sexes,  mar/d* 
atque  feminœ  conjunctio  ?  —  Parmi  les  institutions  consacrées  dans 
la  législation  romaine,  une  seule  nous  est  présentée  comme  étant 
<Ju  droit  des  gens  (c'est-à-dire  pratiquée  chez  tous  les  peuples 
connus  des  Romains),  mais  conmie  étant  cependant  contraire  au 
droit  naturel  :  je  veux  parler  de  l'esclavage  (-i).  Or,  je  le  demande, 
quelle  conséquence  pratique  les  Romains  ont-ils  jamais  tirée  de 
cette  idée  que  l'esclavage  est  contra  naturam  ?  —  Il  faut  donc  sup- 
primer une  des  trois  branches  de  la  division  d'Ulpien,  et  recon- 
naître que,  parmi  les  règles  dont  se  compose  le  droit  privé,  les  unes 
dérivent  du  jus  gentium  et  les  autres  du  jus  civile.  Nous  aurons 
ainsi  une  distiuction  exacte  en  elle-même  et  d'un  intérêt  pratique 
considérable,  puisque  les  règles  empruntées  par  le  droit  romain  au 

(1)  Ulpicu  lui-même  exprime  très-bieu  cette  idée,  lorc-qu'il  dil  :  a  Nonpotest 
animal  injuria  fecisse,  quod  senftu  caret,  »  Injuria  facere  ,  c'est  contrevenir  au 
droit.  Voy.  L.  î  %3,T),ySi  quadruftespauperiem  fecissedicatur[9^i);  pr.,  lust., 
eod.  Tit.  (4,  9). 

(2)  Comp.  M.  Oudot,  Conscience  et  srience  du  devoir,  t.  ii,  n®»  431  et  suiv., 
479  ci  suiv. 

(3)  L.  1  8  3 ,  D.,  Dejmt.  et  ju^e;  pr.,  IdsL,  De  jure  natur,^  gent,  et  civ,  (1,  2). 

(4)  Ulpien,  L  4,  D.,  Dejust,  et  jure;  lusi.,  g  2eod,  ^f^,ot  pr.  Du  liber  Unis 
(1,5). 
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jus  gentium  sont  applicables  à  tous  les  hommes,  aux  jm*egrini 
comme  aux  cives,  tandis  que  celles  qui  constituent  le  ius  civile  ne 
s*appliqueut  qu'aux  citoyens  romains  (1). 

Enfin  j*ai  annoncé  que  la  division  tripartite  n'avait  point  prévalu , 
u'avait  point  été  admise  d'une  manière  générale  chez  les  Romains, 
il  fiaut  y  voir  simplement  imc  tentative  isolée,  une  tentative  peu 
Infléchie,  du  jurisconsulte  Ulpien.  D'abord,  avant  Ulpien,  Cicérou 
itonsidérait  le  jus  naturaie  comme  se  confondant  avecley^s  gentium. 
Voici,  en  effet,  comment  il  s'exprime  {De  officiiSy  lib.  III,  n°  5)  : 
a  llltid  naturanon  patitur  ut  aliorum  spoliis  nostf^as  facuUates,  copias , 
opes^  augeamus.  Neque  vero  hoc  solîim  naturây  id  est  jure  gentium,  sed 
çtiarn  legibus  popdoruin  quibus  in  singulis  civitatibus  respubtica 
fvntinetur,  eodem  modo  constitutum  est,  ut  non  liceat  sui  commodi 
causa  nocere  nlteri,,,  »  Gaius  prend  éiçalement  comme  synonymes 
les  deux  expressions y?/s  naturaie  et  jus  gentium  :  «  Quod  naturalis 
ratio^  nous  dit-il  dès  le  début  de  son  commentaire  I ,  inter  omnes 
hamines  constituit,  id  apud  otnnes  populos  perœquè  custoditur,  voca- 
turque  jus  gentium,  quasi  quo  jure  omnes  gentes  utuntur,..  d  Et  de 
même  dans  un  autre  ouvrage  (lib.  II  Rerum  quotidianarum  sive 
Aureorum)  :  aQuarumdamrerumdominiumnanciscimur jure  gentium, 
quodratione  naturali  inter  omnes  homines  perœquè  servatur;  quarum^ 
dmn,  jure  civili,  id  est  jure  proprio  civitatis  nostrœ  n  (2).  Entin, 
par  une  contradiction  assez  singulière,  Justinien  dans  ses  Institutes^ 
après  avoir  reproduit  la  division  tripartite  d'Ulpien ,  confond  ensuite, 
à  plusieurs  reprises,  comme  l'avait  fait  Gains,  le  jus  naturaie  avec 
le/f»  gentium  (3).  Cette  idée  bizan*e,  que  parmi  les  règles  dont  se 
compose  le  droit  d'un  peuple  il  en  est  qui  sont  communes  aux 
hommes  et  aux  animaux,  ne  doit  donc  pas  être  considérée 
comme  ayant  été  admise,  en  définitive,  dans  le  droit  romain  (4). 

(1)  Sur  cetle distinction duyti«4/e/i/ium  etdujti^r  ctvt/e,  voy.  Galas,  comment.  1, 
i  t;  If  i  et  9,  inst..  De  jure  natur,,  gent,  et  civ, 

(2)  L.  i  pr.,  D.,  De  adquir,  rer.  dom,  (41, 1). 

(3)  Voy.  les  II  1  et  H  De  jure  natur.,  gent'  et  civ,,  et  le  §  11  De  divimne 
rerum  (II,  i). 

(4)  Cousoltes,  sur  ce  point,  M.  de  Savigny,  System  des  heutigen  rômischen 
BKkig  (ouvrage  traduit  en  drençais  par  M.  Gnenooz ,  sous  ce  titre  :  Traité  de 
droit  romain),  t.  I,  appNSndice  i. 
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Lorsqu'on  étudie  une  législation  actuellement  en  vigueur  ou 
une  partie  de  cette  législation,  habituellement  le  but  principal  qu'on 
se  propose,  c'est  d'arriver  à  déterminer  d'une  manière  exacte 
et  précise  les  règles  auxquelles  obéissance  est  due  par  les  per- 
sonnes soumises  à  l'empire  de  la  législation  dont  il  s'agit  :  dans  une 
pareille  étude,  l'histoire  joue  un  rôle  assez  secondaire.  Lors  au  con- 
traire qu'on  étudie  une  législation  qui  a  cessé  d'être  obligatoire, 
l'intérêt  de  cette  étude  consiste  principalement  à  reconnaître  et  à 
signaler  les  phases  diverses  par  lesquelles  ont  passé  les  institutions 
avant  d'arriver  à  leur  perfectionnement  définitif:  le  travail  ici  doit 
donc  être  surtout  un  travail  historique. 

Le  droit  romain  n'a  plus  en  France  force  de  loi  positive.  Par 
conséquent,  nous  devons  l'étudier  historiquement,  si  nous  voulons 
en  retirer  tout  le  profit  qu'il  peut  nous  fournir. 

Mais  l'histoire  du  droit  en  général,  du  droit  romain  en  particu- 
lier, peut  être  envisagée  à  deux  points  de  vue.  On  distingue,  en 
effet,  l'histoire  externe  et  l'histoire  intente  (i).  L'histoire  externe, 
c'est  l'histoire  des  sources  du  droit  romain  :  elle  nous  montre  ce 
qu'il  fallait,  aux  différentes  époques,  pour  que  telle  ou  telle  pres- 
cription pût  devenir  une  règle  de  droit ,  une  règle  obligatoire  et 
pourvue  d'une  sanction  positive:  fallait-il  une  loi,  et  qu'est-ce 
qu'une  loi?..  (2).  Au  contraire,  ITiistoire  interne^  c'est  l'histoire  des 
différentes  institutions  dont  l'ensemble  constitue  le  droit  romain  : 
par  exemple,  on  fait  de  l'histoire  interne  quand  on  recherche  com- 
ment la  puissance  paternelle  était  organisée  à  l'origine  et  ce  qu'elle 
est  devenue  par  la  suite. 

Nous  devons  nous  occuper  d'abord  de  l'histoire  externe  du  droit 
romain. 

(1)  Cette  distinction  parait  avoir  été  formulée  pour  la  première  fois  parLeibnitz. 

(2)  Puchta  entend  d'une  manière  un  peu  plus  large  l'histoire  externe  du 
droit  romain.  Suivant  lui,  «  l'objet  de  cette  branche  de  l'histoire  du  droit  est 
c  le  mouvement  successif  du  droit  dans  les  points  qui  sont  les  élément?  de 
€  l'ensemble  :  la  formation  du  droit,  c'est-à-dire  la  constitution  et  le  mode  d'ac- 
a  tion  des  sources  du  droit,  son  existence  dans  la  conscience  du  peuple,  les 
«  mesures  destinées  à  le  conserver,  sa  division  en  droit  privé  et  droit  public  et 
«  le  rapport  de  ces  deux  parties,  son  caractère  comme  droit  de  tel  peuple.  L'his- 
«  toire  de  tous  ces  éléments  appartient  à  l'histoire  externe  du  droit...  v  {Cursus 
der  Institutionen,  t.  I,  §  xxxiv.) 
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Le  droit  romain,  au  point  de  ^  ue  des  soiu'ces  d'où  il  dérive,  est  sa^i- 
pium  ou  non  scriptum.  Suivant  Tépoque  historique  à  laquelle  on  se 
place,  on  voit  dominer  \ejus  scriptum  ou  au  contraire  le^M^  non  sert* 
ptum  ;  mais  il  est  permis  de  dii'e  d'une  manière  généralequ'à  toute  épo- 
que le  droit  comprend  des  règles  appartenant  à  ces  deux  classes. 
Ulpien  dédare  qu'il  en  était  ainsi  de  son  temps  chez  les  Romains, 
et  que  les  choses  se  passaient  de  même  chez  les  Grecs  :  a  Jm  nos- 
irum  constat  autex  scripto  nui  sinescripto,  utapid  Grœcos  :  rûv  vofi6>v 
oî  fin  r/7p73>oe,  ôé  ^t  flèypa^oiD  (i).  Du  reste,  d'après  le  témoignage  de 
Justinien,  Lacédémone  était  plutôt  régie  par  le  droit  non  écrit, 
Athènes  par  le  droit  écrit  (2). 

Si  une  règle  existe  comme  règle  de  droit,  si  elle  est  obligatoire, 
c'est  toigours  parce  que  le  peuple,  parce  que  le  souverain,  a  voulu 
qu'elle  eût  ce  caractère.  Or,  cette  volonté  du  peuple,  il  peut  la  dé- 
clarer expressément,  soit  par  lui-même,  soit  par  des  représentants, 
et  alors  la  comiaissance  en  est  portée  aux  stgets  au  moyen  de  l'é- 
criture ;  mais  la  volonté  du  peuple  peut  également  se  révéler  sauM 
déclaration  expresse,  par  cela  seul  qu'une  certaine  règle  qui  n'est 
écrite  nulle  part  se  trouve  cependant  en  fait  avoir  toujours  été  ob- 
servée depuis  un  temps  considérable.  ^Inveierata  consnetudo,  dit  tré»- 

(I)  Loi  6j  S  1,  D.«  BejyMi.  et  Juré;  %  3,  InaU,  De  Jure  natur,,  gcnt,  et  civ, 
{t)  §10,  Uut.,  De  jure  natur,,  gent.  et  civ. 
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bien  le  jurisconsulte  Julien  (\),p'o  kgenan  imme^rito  cusioditur ,  ethw 
est  JKS  quod  dicilur  moribus  constiiuium  (c€  que  nous  appelons  eu 
lïanc^ais  droit  coutumier),  Nàm,  cùm  ipsœ  leges  nullâ  filiâ  ex  causa 
iios  ieneant  quàm  quodjudicio  populi  receptœ  sunl ,  mérita  et  ea  quœ 
sine  ullo  scripto  populus  probavit  tenebunt  omnes  :  nàm  quid  interesl^ 
suffragio  j)opulus  voluntatem  suam  declai^et^  an  rébus  ipsis  et  factisfa 
Ulpien  résume  la  même  idée  lorsqu'il  dit  :  «  Mores  sunt  tacilus  con- 
setisus  populi  longâ  consuetudine  inveteratusi>  (2).  Et  Justinien,  à  son 
tour,  l'exprime  en  ces  termes  :  «  Ex  non  scripto  jus  venit,  quod 
mus  comprobavit  :  nàm  diututmi  mores  consensu  utentium  compro- 
bâti  legem  imitantur  x>  (3). 

Cette  distinction  du  jus  scriptum  et  du  jus  non  scriptum  est-elle 
simplement  une  subdivision  du  jus  civile^  du  droit  exclusivement 
l'omain?  D'après  plusieurs  textes,  on  serait  tenté  de  le  croire. 
Ainsi,  Justinien,  dans  ses  Institutes,  dit,  en  propres  termes,  que 
c'est  le  jus  civile  qui  est  ainsi  m  duas  species  distributum  ;  puis,  oppo- 
sant les  naturalia  jura,  quœ  semper  firma  atque  immutabilia  perma- 
nentf  aux  règles  quœ  ipsa  sibi  quœque  civilas  constituit,  il  dit  que 
ces  dernières  sont  souvent  modifiées,  vel  tacito  consensu  populi,  tel 
aliâ  posteà  lege  latâ  (4),  d'où  l'on  serait  tenté  de  conclure  que  l'abro- 
gation par  désuétude  ne  s'applique  qu'aux  règles  de  droit  civil.  La 
vérité,  c'est  qu'une  règle  de  droit  des  gens,  tout  comme  une  règle 
de  droit  civil,  peut  exister  à  Rome  aussi  bien  sous  la  forme  du  jus 
nmi  scriptum  que  sous  la  forme  du  jus  scriptum.  Ainsi,  d'une  part, 
très-certainement  il  est  arrivé  qu'une  règle  observée  chez  tous  les 
peuples  s'est  établie  à  Rome  par  la  coutume  et  n'a  même  pas  eu 
besoin  d'être  consacrée  par  une  loi  écrite;  et,  d'autre  part,  il  est 
parfaitement  certain  que  l'Edit  du  Préteur,  qui  nous  est  préseutfi 
par  les  Institutes  mêmes  comme  étant  ime  des  sources  du  jus  scri- 
ptum (5),  a  sanctionné  beaucoup  de  règles  empnmtées  an  jus  gen^ 
tium^  Eu  ce  qui  concerne  l'abrogation,  sans  doute'les  lois  étemelles 
qui  existent  sans  le  consentement  des  hommes  ne  peuvent  être  ni 

(1)  L.  32  g  1,  D.,  De  iegibus  (1,  3). 

(2)  Fragments  d*  Ulpien,  S  4. 

{a)  §  9,  fnst.,  De  jure  natur,,  gent.  et  civ, 

(4)  §§  10  et  11  De  Jure  natûr,,  gent,  et  civ, 

(5)  %'àeod.  TU, 
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abrogées,  ni  modifiées  par  aucune  puissance  humaine  ;  mais  les 
rî'gles  de  droit  proprement  dites,,  qu'elles  appartiennent  au  jva 
gentium  ou  qu'elles  appartiennent  an  jus  civile^  peuvjent  être  abro- 
gées parla  coutume  aussi  bien  que  par  une  loi  écrite.  Aussi  Julien 
dit-il,  en  termes  très-généraux  :  a  Bectissimè  illud  receptum  est, 
1/t  legeSj  non  solUm  suffragio  kgislatoris,  sed  etiam  tacito  consejisu 
omnium,  per  desuetudinem  abrogentur  »  {i). 

La  force  obligatoire  des  règles  de  droit  tient  toujours  à  la  volonté 
du  peuple.  Cela  est  aussi  vrai  pour  les  règles  composant  le  jus  non 
scriptum  que  pour  les  règles  composant  le  jus  scriptum .  Donc  la 
coutume  ou  l'usage  n'est  pas,  en  principe,  la  cause  génératrice  de 
la  règle  de  droit  ;  la  coutume  ou  l'usage  est  simplement  le  signe 
que  la  règle  de  droit  existe.  De  ce  qu'une  règle  est  observée  depuis 
longtemps,  nous  pouvons  conclure  qu'elle  existe  ;  mais  elle  existait 
peut-être  déjà  en  réalité  avant  d'avoir  été  ainsi  fréquemment  appli- 
quée. L'exactitude  de  cette  idée  a  été  complètement  démontrée  «le 
nos  jours  en  Allemagne  (2).  Et  nous  avons  une  Constitution  de 
l'empereur  Alexandre  dans  laquelle  on  distingue  parfaitement  la 
consueiudo  et  la  ratio  quœ  consuetudinem  suasit  (3).  Comme  le  dit 
très-bien  M.  de  Vangerow,  «la  règle  elle-même  existe  avant  la  cou- 
«  tume,  elle  produit  la  coutume  ;  mais  la  valeur  pratique  de  cette 
0  règle  ne  résulte  que  de  l'usage  qui  en  est  fait  :  cet  usage  est  à 
«  peu  près  ce  qu'est  la  publication  pour  le  jus  scriptum.  Comme  on 
a  peut  dire  qu'ime  loi  existe  par  la  publication,  on  peut  dire  aussi 
«  que  le  droit  coutumier  existe  par  l'usage  :  il  n'y  a  donc  pas  lieu 
«  de  faire  un  reproche  aux  jurisconsultes  romains  de  ce  qu'ils 
a  parlent  de  jus  moribus  constitutum  ou  introdttctum.,.  » 


• 


•  L'historien  anglais  Gibbon,  au  chapitre  44  de  son  Histoire  de  la 
décadence  et  de  la  chute  de  r Empire  romain ,  voulant  présenter  le 
tableau  du  développement  successif  de  la  jurisprudence  romaine,  dit 
que  l'intervalle  de  presque  dix  siècles  qui  se  trouve  entre  la  publi- 

(!)  L.  32  11  in  fine,  D.^  De  legibut. 

(2)  Comp.  Pacbta^  Carsu$  der  Institutionen,  1. 1  « §S  xu  et  x  tu  ;  Saviicny  Systetn , 
1. 1^  iS  xii  et  xxv;  M.  de  Vangerow,  Lehrbueh  der  Pandekien ,  1. 1,  f  xi>* 

(3)  L.  I,  Cod.  Quof  ni  tonga  con-metudo  (8,  53  )# 
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•  •  » 

cation  des  Douze-Tables  et  le  règne  de  Justinien,  peut  se  diviser  en 
trois  périodes  d'une  durée  à  peu  près  égale  :  en  conséquence,  il 
termine  la  première  période  à  la  naissance  de  Cicéron,  et  la  seconde 
au  règne  d'Alexandre  Sévère.  Cette  division  a  été  adoptée  par  plu- 
sieurs auteurs  (1).  J'y  changerai  quelque  chose ,  la  naissauce  de 
Cicéron  ni  le  règne  d'Alexandre  Sévère  ne  me  paraissant  marquer 
des  époques  assez  importantes  dans  l'histoire  externe  du  droit  ro- 
main. Au  lieu  de  la  naissance  de  Cicéron,  je  prendrai  Tavénement 
d'Auguste  au  trône  impérial;  et,  au  lieu  du  règne  d'Alexandre 
Sévère,  je  prendrai  le  règne  de  Constantin.  En  effet,  à  l'avènement 
d'Auguste  et  au  règne  de  Constantin  correspond  un  changement 
notable,  soit  dans  l'organisation  politique,  soit  dans  le  système  de 
procédure. 

Voici  donc  les  quatre  périodes  que  nous  allons  successivement 
parcourir,  de  manière  à  étudier  dans  chacune  les  sources  du  droit 
romain  : 

Première  période  :  depuis  la  fondation  de  Rome  jusqu'à  la  loi 
des  Douze-Tables  ; 

Seconde  période  :  depuis  la  loi  des  Douze-Tables  jusqu'à  la  fin 
de  la  République  ; 

Troisième  période  :  depuis  Auguste  jusqu'à  Constantin  ; 

Quatriènie  période  :  depuis  Constantin  jusqu'à  Justinien  (2). 

PREMIÈRE  PÉRIODE. 

Les  origines  de  Rome  sont  entourées  d'une  grande  obscurité. 
Voici,  en  résumé,  ce  qui  parait  le  plus  probable  : 

Environ  750  ans  avant  la  naissance  de  Jésus-Christ,  il  existait 
ime  ville  au  pied  d'une  coUiue  (le  mont  Palatin),  sur  la  rive  gauche 
du  Tibre  et  à  peu  de  distance  de  son  embouchure.  Au  nord  de 
cette  ville,  habitaient  les  Etrusques  ;  à  l'est,  les  Sabins  ;  au  sud,  les 
Latins.  Ces  trois  peuples  appartenaient  à  deux  races  distinctes  et 
ne  parlaient  pas  la  même  langue.  Les  Etrusques  descendaient  cer- 
tainement d'une  race  à  part,  et  avaient  une  langue  à  eux,  laquelle 

(1)  Voy.  notamment  M.  Giraud,  Histoire  du  droit  romain,  p.  16. 

(2)  C'est  à  peu  près  la  division  suivie  par  Puchta  (Cursus  der  Institutionen), 
Voy.  aussi  Marezoll  (Lehrbuch  der  Institutionen),  traduil  par  M.  Peliat. 
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est  restée  jusqu'à  présent  indécbiffi*able.  Au  contraire,  les  Sabins 
et  les  Latins  paraissent  avoir  appartenu  à  une  même  race  et  avoir 
parlé  deux  dialectes  d'une  même  langue  (1).  —  Quoi  qu'il  en  soit, 
ces  trois  peuples  sont  entrés  dans  la  composition  primitive  du 
peuple  romain.  Un  chef  latin^  Romulus,  fonda  ou  plutôt  conquit 
la  ville  dont  il  vient  d'être  parlé  (2);  un  chef  sabin,  Tatius,  s'établit 
près  du  mont  Palatin,  sur  le  montQuirinal,  et  partagea  la  royauté 
avec  Romulus  (3)  ;  enfin,  un  chef  étrusque,  un  lucumon^  Cœlius 
Vibenna,  entra  également  avec  ses  hommes  dans  cette  association 
et  s'établit  sur  le  mont  Cœlius  (4).  Voilà  donc  les  trois  éléments 
originaires  de  la  nationalité  romaine  :  les  Ramnes,  compagnons  de 
Romulus;  les  Tities,  compagnons  de  Tatius  ;  les  Lucei^es,  compagnons 
de  Cœlius  Vibenna. 

Ces  trois  éléments  ne  se  fondirent  pas  inmiédiatement  l'un  dans 
l'autre  ;  ils  restèrent  longtemps  juxta-posés.  Tite-Live  dit  bien,  en 
parlant  des  Romains  et  des  Sabins  (liv.  I,  n*  13)  :  a  Ad  fœdus  fa^ 
ciendum  duces  prodeunt;  nec  pacem  mode,  sed  et  civiiatem  unam  ex 
dunbus,  faciuni;  regnum  consociant;  imperiumomne  conferunt  Romam. 
Ità  geminatâ  urbe,  ut  Sabinis  tamen  aliquid  daretur,  Quiriies  a  Cu' 


{{)  Sot  les  premiers  habitants  de  l'Italie,  voy.  surtout  M.  G.  Cantu,  Histoire 
des  italiens,  liyre  I,  chap.  2, 3,  4  et  5. 

(2)  Un  commentateur  de  Virgile,  Philargyrius ,  cité  par  M.  Walter  (Gesch. 
d9s  rf'rm.  Bechts^  t.  I,  p.  J5),  s'exprime  ainsi  :  c  Roma  ante  Romulum  fuit,  et  ab 
eâ  iibi  RomuUun  nomen  adguisivisse  Mariatms  Lupereaiiorum  poeta  ostendit  »— 
11  parait  que  les  habitants  de  cette  ville  conquise  par  Romulus  étaient  desSicu/t. 
D'autres  pensent  que  c'étaient  des  Etrusques,  qui,  après  la  prise  de  leur  ville, 
furent  relégués  du  côté  du  mont  Cœlius,.  sous  le  nom  de  Luceres  :  voy.  Puchta, 
op.  cit.,  t.  I,  p.  125. 

(3)  Les  Sabins  de  Tatius  furent  appelés  Quirites,  du  nom  de  la  Tille  de  Cures 
qn^ils  habitaient.  Suivant  l'opinion  commune,  cette  ville  était  située  un  peu  au- 
delà  de  TAnio;  Puchta  (ioc,  cit.)  incline  à  croire  qu'elle  était  en  face  du  mont 
Palatin  et  tout  près  de  Rome ,  sur  les  monts  Capitolin  et  Quirinal.  D'après  la 
première  opinion,  les  Sabins,  eu  vertu  de  leur  alliance  avec  les  Romaiuii,  se* 
raient  venus  s'établir  sur  les  collines  dont  il  s'agit;  d'après  la  deuxième ,  ils  y 
seraient  restés.  Dans  le  premier  sens,  on  peut  invoquer  ce  que  dit  Festus  : 
OuiftiNAUâ  COLLI8  dictus  est,  quia  in  eum  commigt drunt  Sabini  a  Curibus  ve- 
nientes^  quamvis  alii  a  templo  Quirini  dictum  put^nt, 

(4)  Cœlius  mons,  dit  Varron,  a  Cœlio  Vibennâ,  Tusco  duce  ni)bili,  qui  cum  sud 
manu  diciturHomulovenisse  auxilio  contra  Tatium  regsm,,,  >  {Oe  linguà  latinâ, 
y,  46).  Voy.  aaHi  Festus,  au  mot  Cœlius;  et  Tacite,  Annales,  IV,  45.  —  Comp., 
d-desBos,  note  2. 
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ribus  appeUati.  »  De  même,  Cioéron  dit  bien,  en  parlant  de  Ro- 
mnlus  [De  republica,  liv.  II,  n»'  7  et  8)  :  «  Cuin  Tito  Tatio^  rege 
Sahinorufiiy  fœdus  icit.,,;  quofœdet'eet  Sabinos  in  civitatem  adscivii, 
sacris  communicatis^  et  regnum  suum  cum  illorum  rege  sociavii... 
Post  interitum  autem  Tatii^  ad  eum  potentatus  tminis  recidit.  »  Mais 
il  n'en  est  pas  moins  viai  que,  depuis  le  traité  ou  Talliauce  dont 
il  s'agit  et  même  depuis  la  mort  de  Tatius,  les  Romains  et  les  Sa- . 
bins  continuèrent  à  former  deux  peuples  distincts  :  ce  serait  une 
errem*  de  croire  qu'ils  se  fondirent  immédiatement  de  manière  à 
ne  plus  former  qu'un  peuple  unique  sous  le  nom  de  Quintes,  En 
effet,  les  populations  réunies  sous  un  seul  roi  après  la  mort  de  Tatius 
sont  encore  désignées  par  cette  expression  populus  romanus  quirites- 
que  (1),  laquelle  est  devenue  plus  tard  populus  romanus  Quiritium  (2), 
D'ailleurs,  nous  voyons  que  Romulus,  en  son  nom  et  au  nom  de 
Tatius,  distribua  le  peuple  sur  lequel  iLs  régnaient  Tun  et  Tautre 
en  trois  tribus,  appelées  :  la  tribu  des  Ramnes  ou  Bamnenses,  la 
tribu  des  Tities  ou  Taiienses^  la  tribu  des  Luceres  (3).  Les  deux  pre- 
.mières  de  ces  tribus  correspondent  certainement  aux  Romains  et 
aux  Sabins  ;  la  troisième  correspond  très-probablement  aux  Etnis- 
ques  établis  sur  le  mont  Cœlius  et  dans  les  environs.  Ces  trois  tri- 
bus sont  subdivisées  en  trente  curies  (4);  et,  de  même  qu'on  se 
trouve  dans  telle  ou  dans  telle  tribu  suivant  qu'on  est  de  race  latine 
ou  de  race  sabine  ou  de  race  étrusque,  de  même  onvotedanstellecu- 
rieou  dans  telle  autre  suivant  la  race  à  laquelle  on  appartient.  Tel  est 
le  sens  de  ce  passage  de  Lœlius  Félix  que  rapporte  Aulu-Gelle  (XV, 
27)  :  a  Cum  ex  gêner  ibushominum  suffragiumferatur,  curiatacomitia 
esse,  »  Ce  n'est  pas  tout  :  après  avoir  ainsi  distribué  les  personnes, 
Romulus  distribua  le  territoire  ;  et,  comme  les  personnes,  il  le  dis- 


(1)  Festus,  v»  Dici  :  «  Dici  mos  erat  Ronianis,  in  omnibus  sacrificiis  precibus» 
que  :  PopULO  romano  Quiuitibusque,  —  quod  est  Cdrensibdb,  quœ  civitas  Sn- 
hinorum  potentissima  fuit,  i> 

(2)  Aulu-Gelle,  Nuits  attiques,  liv.  X,  chap.  24. 

(3)  Voy.  notammeut  Gic^pon  [De  'repubi.,\[\.  II,  n°  8),  Tite-Live  (I,  13)  pt 
Feslus  (f*»  Lucerese^  el  v*»  Titiensis). 

'^4)  Cicéron  (loc.  cit.)  dit,  eu  pariant  de  Romulu»  :  «  Populum.,,  in  tribus  tt^s 
curiasque  triyinta  dtscrip^erat ,  quas  curias  earum  uominibus  nuncupavit  quœ, 
ex  Sabinia  virgines  rapttf,  posteà  fuernnt  oi'atrices  pacis  et  fœderis,  n  Voy.  QU:^ï»i 
Tite-I.ive,  foc.  cit. 
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trihua,il  le  répartit  entre  les  trois  tribus,  a  Ager  romanus,  dit  Vai*- 
nm  {ûeiinguâ  latinâ^  liv.  V,  n**  55),  primitm  divisus  in  partes  (reSj 
aquù  TRIBUS  oppellata  Tatiensium,  Bamnium,  Lucerum,  n  Ainsi, 
non-seulement  chaque  tribu  était  composée  d'hommes  apparte- 
nant à  la  même  race  ,  mais  chaque  tribu  avait,  eu  quelque  sorte, 
son  territoire  propre  (1). 

Quelques  mots  maintenant  siu*  la  constitution  poUtique  de  Rome 
à  son  origine. 

Cette  constitution,  monarchique  en  apparence^  au  fond  était  plu- 
tôt une  répubhque  aristocratique  :  le  roi  était  nommé  à  vie  et  n'a- 
vait que  des  pouvoirs  assez  restreints,  du  moins  en  temps  de  paix  : 
il  n'était,  à  vrai  dire,  que  le  délégué  d'une  certaine  aristocratie  en 
qui  résidait  réellement  la  puissance  publique.  Mais  cette  aristo- 
cratie, comment  était-elle  organisée?  Pour  le  comprendre,  il 
faut  d'abord  savoir  ce  qu'étaient  les  plébéiens,  ce  qu'étaient  les 
clients. 

Suivant  Denys  d'Halicamasse  (liv.  II,  n*  8),  il  y  eut  des  plé- 
Wiens  dès  l'origine  de  Rome.  En  effet,  Romulus  lui-même,  vou- 
lant constituer  auprès  de  lui  un  conseil,  choisit  pour  en  faire  partie 
les  principaux  du  peuple  :  m  regium  consilium  delegit  principes^  dit 
Qcéron  [De  republ.,  II,  8).  Ce  conseil  fut  appelé  senatus;  les  con- 
seillers, patres  (2),  et  leurs  descendants,  patricii  (3).  Ainsi,  pour 
être  patricien ,  il  faut  appartenir  à  une  famille  qui  remonte  à  un 
sénateur.  Dès  le  temps  de  Romulus ,  celui  qui  n'a  pas  été  choisi 
et  dont  le  père  ou  l'aïeul  n'a  pas  été  choisi  pour  entrer  dans  le 

(1)  Je  laiMe  de  côté  pour  le  moment  les  deux  asBertions  suivantes,  qui  sont 
tout  ao  moins  très- contestables  : 

Suivant  Denys  d'Halicarnasse  (liv.  Il,  n«  7),  chacune  des  trente  curies  aurait 
compris  dix  décades  ou  décuries.  Niebuhr  et  d'autres  après  lui  ont  vu  dans  ces 
déeuries  les  gentes  dont  nous  aurons  à  parler  plus  loin. 

PlQsieDfsaoteors conjecturent  que, comme  la  tribu  avait  son  territoire  propre, 
de  même  dans  ce  territoire  une  portion  déterminée  avait  été  assignée  à  chaque 
enrie.  Denys  d'Halicaruasse  {loc.  cit.)  dit,  en  effet,  que  Romulus  divisa  le  ter- 
ritoire en  trente  parties  égales  et  que  le  sort  en  attribua  une  à  chaque  curie. 

(2)  Propter  earitaiem,  dit  Cicéron  {loc.  cit.).  Getie  explication  est-elle  bien 
eiBCte?  Je  préfère  celle  deFlorus  :  •  Consilium  rtipublicœ  pênes  senes  trat,  qui 
ex  QUÊCtoritatt  PATRBi,  oi  œtetem  Sknatus  vocalfontur  » (Rer.  roman.  libn\  l,  1). 
«  hitres  eerté  aà  honora appellati,  »  dit  également  Tite-Live (I,  8). 

(3)  Cicéron,  De  republ.,  Il,  n«  12;  Denys  d'Halicamasse,  11,  n*  8« 
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Sénat,  celui-là  est  un  plébéien.  Or,  Romulus  ne  dut  choisir  per- 
sonne parmi  les  anciens  habitants,  parmi  les  vaincus,  ni  parmi  la 
foule  des  étrangers  et  des  esclaves  fugitifs  qui  proiitèrent  de  Tasile 
qu'il  avait  eu  l'idée  d'ouvrir;  et  même  parmi  ses  compagnons  il 
est  douteux  que  les  chefs  de  famille  aient  tous  été  appelés  au  Sé- 
nat, a  Centum  créât  senatores,  dit  Tite-Live  (I,  8),  sive  quia  is 
numerm  satis  eraty  sive  quia  soli  centum  erant  qui  creari  patres 
passent.  » 

Du  temps  de  Romulus,  il  parait  que  tout  plébéien  dut  s'attacher 
à  un  pater,  à  un  sénateur,  se  mettre  comme  client  sous  sa  dépen- 
dance et  sous  sa  protection  :  Cicéron  (ioc.  cit,^  n**  9)  et  Denys  d'Ha- 
licamasse  (II,  9)  sont  parfaitement  d'accord  à  cet  égard  (i).  Mais  il 
est  certain  que  plus  tard  un  grand  nombre  de  plébéiens  restèrent 
en  dehors  de  ces  liens  de  la  clientelle  :  en  efiet,  s'il  en  résultait 
certains  avantages  pour  celui  qui  s'y  trouvait  soumis,  des  charges 
assez  lourdes  y  étaient  aussi  attachées.  «  Oportebat  patricios^  dit 
Denys  d'Halicamasse,  suis  clientibus  jus  interpretari,  cujus  illi 
essent  imper iti;  et  illorum  œquè  absentium  calque  prœsentium  curam 

gererCy  facientes  quidquid  liberorum  causa  parentes  facere  soient 

Oportebat  verd  vicissim  ipsos  clientes  juvare  suos  paironos  in  elocan- 
dis  filiabus^  siearum  parentes  essent  inopes; et  ab  hoste  redimere,siquis 

aut  ipsorumaut  ex  liberis  eorum  captus  fuisset Commune  autem 

utrisque  erat,  ut  neque  pium  neque  fas  esset  alteris  altéras  injudiciis 
accusare^  aut  testimonium  adversumdicere,  aui  suffragium  contrarium 

ferre  y  aut  inter  inimicos  censeri »  (2).  Sans  doute  les  affranchis 

étaient  toujours  dans  la  clientelle  de  leur  ancien  maître  ;  du  reste, 
le  même  mot  patronus^  qui  désigne  plus  particuUèrement  cet  an- 
cien maître,  est  employé  non-seulement  quand  on  le  considère  par 
rapport  à  ses  affranchis,  mais  aussi  quand  on  le  considère  par 

(!)  Voici  la  traductioD  latiDe  du  passage  de  l'historieD  grec  (édit.  Reiske)  :  «  Ro- 
muins  patriciis  plebeios  commendavit,  unicutque  de  pUbe  libéra  optione  data  ut 
sibi  quem  veflet  patronum  eiigeret.  »  Denys  ajoute  que  celte  clieutelle  existait 
chez  les  Athénieus;  les  Romains  Tout  sans  doute  empruntée  aux  Sabins  et 
aux  Ëtrusques. 

(2)  Comp.  Aulu-Gelle,  N«i7*  attiques,  liv.  V,  chap.  13.  —  Festus,  se  plaçant 
à  l'origiue,  nous  présente  la  clientelle  comme  étant  toute  dans  l'intérêt  du 
client  :  a  Patrocinià,  dit-il,  appellari  cœpta  sunt  cùm  plebs  distributa  est  inter 
patres  ut  eorum  opibus  tuta  esset,  • 
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rapport  à  ses  autres  clients.  Nous  voyons  dans  Tite-Live  et  dans 
Denys  d'Halieamasse  que  plus  d'une  fois,  dans  les  troubles  civils, 
les  clients  prirent  parti  pour  leurs  patrons  contre  les  autres  plé-p 
béiens.  Pourtant  c'était  autrefois  une  opinion  générale  qu'il  y  avait 
identité  absolue  entre  les  clients  et  les  plébéiens  ;  et  cette  opinion, 
combattue  par  Niebuhr,  est  encore  enseignée  par  M,  Th.  Monuq-i 
«en  (I). 

Voyons  maintenant  de  plus  près  comment  était  organisé  le 
gouvernement,  à  qui  appartenait  l'exercice  de  la  puissance  pu<« 
blique. 

Le  roi  était  nommé  à  vie  :  a  Nos  ancêtres,  dit  Cicéron  {De  rew. 
uubL,  II,  12),  etiam  tùm  agrestes,  viderunl  virtutem  et  sapientiam 
regalem,  non  progeniemy  qtuBri  oportere,  »  Le  roi  était  investi  de  la 
magistrature  suprême  :  le  peuple  et  le  Sénat  s'inclinaient  devant 
son  imperium,  consacré  par  les  mœurs  et  par  la  religion.  Si  nous 
en  croyons  un  fragment  de  Pomponius,  inséré  au  Digeste  de  Justi- 
uien,  le  pouvoir  royal  à  l'origine  était  absolu  :  Omnia  manu  a  re^ 
gibus  gubemabantur.,.,;  constat  reges omneni potestatem  habutsse  (2). 
Mais  cela  ne  doit  pas  être  pris  au  pied  de  la  lettre  :  Pomponius, 
qui  vivait  sous  l'Empire,  a  sans  doute  subi  l'influence  de  son  épo- 
que.  Des  auteurs  en  qui  nous  pouvons  avoir  toute  confianca^ 
Cicéron  et  Denys  d'Halieamasse,  nous  présentent  le  pouvoir  royal 
comme  étant  déjà  limité  entre  les  mains  de  Romulus.  Cicéron  dit, 
en  termes  généraux  {De  repubL^  II,  8),  que,  si  le  Sénat  existait  déjà 
du  vivant  de  Tatius,  cependant  après  sa  mort  multo  etiam  magis 
Romulus  patrum  auctoritate  consilioque  regnavit,  expressions  qui 
excluent  l'idée  d'un  pouvoir  royal  exercé  '  despotiquement.   Et 
Denys  d'Halieamasse  indique  en  détail  (II,  i-i)  quelles  fonctions 
étaient  réservées  au  roi.  Le  roi  était  souverain  pontife,  sacrorum 
et  sacrificiorum  principatum  habebat.  11  était  le  gardien  des  lois 
et  des  coutumes  nationales,  legum  et  morum  patriorum  custos,  ce 
qui  semble  bien  indiquer  qu'il  n'était  pas  au-dessus  des  lois,  qu'il 
n'aurait  pas  pu  à  son  gré  les  abroger.  11  présidait  à  l'administra- 
tion de  la  justice,  connaissant  lui-même  des  afifain^s  les  plus  graves 

(1)  c  En  droit,  dit  cet  éminent  hislorien ,  il  n'y  a  aucune  différence  entre  1». 
client  et  le  plébéien  »  (II9m.  Getehichie,  3«  édit.,  1. 1,  p.  90). 
(3)  L.  S  H  I  et  14,  D.,  De  orig.jwrii  (1,  2). 
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et  laissant  jup:er  les  autres  par  les  sénateurs ,  ità  tamen  nt  caveret 
no  quid  intérim  in  judiciis  peccaretur  (1).  Il  appartenait  au  roi 
d'assembler  le  Sénat  et  de  convoquer  le  peuple  :  tout  d'abord  il 
exprimait  son  sentiment,  puis  il  faisait  exécuter  la  décision  prise  à 
la  majorité.  Enfin,  en  temps  de  guerre,  le  roi  était  le  général  en 
chef:  in  hello  summum  habebat  imperium,  Denys  d'Halicarnasse 
ajoute  que  tout  ce  système  paraît  avoir  été  emprimté  à  Lacédé- 
mone  :  neque  enim  Lacedœmnniorum  reges  summum  habebant  impe- 
rium^ ità  ut  quidquid  libuisset  facerent;  sed  summa  totius  reipublicœ 
administratio  pênes  Senatum  ei^at. 

Le  Sénat  délibérait  et  donnait  son  avis  sur  toutes  les  affaires  qui 
lui  étaient  soumises  par  le  roi  conformément  à  Tesprit  de  la  consti- 
tution et  à  la  coutume;  et  Tite-Live  nous  apprend  {II,  49)  que 
Tarquiu  le  Superbe  regum  primus  traditum  a  priori  bus  morem  de 
omnibus  senatum  consulendi  solvit.  Spécialement,  loi-squ'une  loi 
avait  été  votée  par  le  peuple,  elle  n'était  exécutoire  que  sauf  l'ap- 
probation du  Sénat  (2).  Tite-Live,  dans  le  même  passage  que  je 
viens  de  citer,  se  réfère  à  celte  idée  lorsqu'il  dit,  toujours  à  propos 
de  Tarquiu  le  Superbe  :  a  Neque  ad  jus  regni  quicquam  prœter  vim 
habebatt  ut  qui  neque  populi  jussu  neque  auctoribus  Patribus  re- 
jparet.  »  —  Nous  savons  que  Romulus  avait  d*abord  institué  un 
Sénat  de  cent  membres  (3).  Voici,  d'après  Denys  d'Halicarnasse, 
comment  furent  nommés  ces  cent  sénateurs  :  Le  roi  en  choisit  un, 
chargé  d'administrer  la  ville  toutes  les  fois  que  lui-même  condui- 
rait l'armée  au  dehors  ;  chacune  des  trois  tribus  en  choisit  trois 
dans  son  sein,  et  enfin  chacune  des  trente  curies  en  choisit  trois 
également  parmi  ses  membres.  Un  peu  plus  tard,  Romulus  aujj:- 
menla  le  nombre  des  sénateurs  :  il  le  porta  soit  à  deux  cents,  soit 


(1)  U  ne  semble  pas,  d'après  cela,  qu'il  fût  possible  d'appeler  au  peuple  île 
la  senteuco  reudue  par  le  roi.  Nous  voyoDS  bien  dans  Tite-Live  (1,  26),  que  la 
sentence  de  raort  rendue  contre  le  jeune  Horace  fut  réformée  par  le  peuple  ; 
mais  cette  sentence  ovail  été  rendue  par  des  duumvirs  et  non  parle  roi.  Ce- 
pendant Cicéron  s'exprime  ainsi  {De  l'cpubi.,  H,  31)  :  «  Provocationem  etiam  a 
regibus  fuisse  déclarant  pontificii  libri ,  significant  nostri  etiam  augurâtes,  i^ 
Sans  doute  c'est  seulement  sous  les  derniers  rois  que  celte  faculté  d'appel  au 
peuple  fut  établie.  Camp.  Cicéron,  eod.  op,,  V,  2. 

(2)  Voy.  notammeoi Denys  d'Halicarnasse  (II,  14).  Comp.  Tite-Live,  1, 17. 

(3)  Tite-Live,  1,  h;  Denys  d'Halioamasse,  U,  12. 
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û  ceut  cinquante  ;  l>enys  d'Halicai-nasse  lui-même  (II,  Al)  dit  que 
les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  ce  point.  Ce  qui  parait  cer- 
tain, c'est  que  le  nond)re  finit  par  être  porte  à  trois  cents,  sous 
Tan|uin  TAncien  (i). 

Les  comices  par  curies  votaient  sur  la  paix  et  sur  la  guerre,  sur 
l'établissement  de  lois  nouvelles,  sm*  la  nomination  des  magis- 
trats (2).  Gomme  je  l'ai  déjà  dit,  ces  comices  ne  pouvaient  se  réunir 
sans  avoir  été  convoqués  par  le  roi.  Alors,  comment  les  choses  se 
passaient-elles  lorsque,  le  roi  étant  mort,  il  s'agissait  de  lui  nom- 
mer un  successeur?  Après  la  mort  de  Homulus,  le  Sénat  essaya  de 
j^uverner  sine  rege  :  chaque  sénateur  était  successivement  investi, 
aous  le  nom  (ïmterreXy  du  pouvoir  royal  pendant  cinq  joms.  Mais 
le  peuple  ne  s'accommoda  pas  de  cet  état  de  choses  :  regem  alieni- 
genam,  dit  Cicéron,  patribus  auctoribus^  sibi  ipse  populus  adscivit, 
Numa  Pompilius,  ainsi  appelé  au  trône  par  les  suffrages  populaires, 
se  regard a-t-il  dès  lors  comme  régulièrement  investi  du  pouvoir 
royal?  Non.  Ici  encore  écoutons  Cicéron:  nQuanquàm  populus curiatis 
eumcomitiis  regem  esse  jusserat^  tamen  ipse  de  suo  imper io  curiatam 
legem  tuliti>  (3).AinsifitlesuccesseurdeNuma,TullusUostilius;ainsi 
AncusMartius;  ainsi  Tarquin  l'Ancien  (4).  Pourquoi  donc  le  roi,  déjà 
nommé  par  une  loi  curiate,  juge-t-i)  nécessaire  d'en  proposer  lui- 
même  une  deuxième  de  imperio  suo?  Cela  s'explique  parce  que  la 
première  n'est  pas  absolument  régulière,  les  comices  ne  pouvant 
se  réunir  que  sur  la  convocation  du  roi  et  ne  pouvant  voter  (jue 
sur  la  proposition  du  roi.  Sans  doute  il  y  a  là  un  cercle  vicieux  : 
car,  si  l'individu  nommé  par  la  première  loi  curiate  n'est  pas  en- 
core investi  de  la  royauté,  il  n'a  pas  le  droit  de  convoquer  les  co- 
mices pour  leur  proposer  la  deuxiême.Mais  onn'avait  trouvéaucuu 
autre  moyen  de  donner  satisfaction  aux  principes. 


(1)  Denys  d'Halicarnasse ,  III,  67;  Tite-LÎTe,  I,  35;  Cicéron,  op,  cit.,  H,  20. 

D*aprè«  une  conjecture  présentée  ou  acceptée  par  plusieurs  modernes,  les  s^- 
naleun  nomoiés  primitivement  aToient  été  pris  dans  la  tribu  des  Ramnes,  ceux 
de  la  Mcoode  promolioa  dans  la  tribu  des  Tities,  ceux  de  la  troisième  dans  la 
tribtt  des  Lueereê.  Cette  conjecture,  assez  plausible  en  elle-même»  ne  s'accorde 
pa^  avec  le  récit  de  Denys  d'Halicamasse. 

{4)  Denjed'HalicamasM,!!,  14. 

(3)  Gicéroo»  De  t-epubi.,  II,  12  et  13;  Denys  d'HalicarnaSse,  11, 57,  58  et  60. 

14}  Gieéroo,  De  repubL,  II,  17, 18  et  20. 
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Nous  savops  que  pour  la  perfection  d'une  loi  curiate  il  faut  la 
ratification  du  Sénat,  Vauctoritas  patrum.  Il  faut,  de  plus,  qu'on 
ait  pris  les  auspices.  Romulus  avait  un  grand  respect  pour  les  aus- 
pices, nous  dit  Cicéron  :  nàm  et  tpsc  urbem  condidit  auspicafô;  et  y 
omnibus  publicis  rébus  instituendis^,  qui  sibi  adessent  in  auspiciis,  ex 
singulis  tribubus  singulos  cooptavit  augures  (1).  Un  miracle  accompli 
en  présence  de  Tarquin  l'Ancien  par  l'augure  Attus  Navius  vint 
augmenter  encore  l'autorité  des  augures  :  auguriis  certè  sacerdo- 
tioque  augurum  tantus  honos  accessit  ut  nihil  belli  domique  posteà 
nisi  auspicato  gereretur  (2).  La  science  des  augures  consistait  à 
savoir  observer  et  interpréter  l'état  du  ciel,  le  vol  des  oiseaux,  l'at- 
titude et  l'appétit  des  poulets  sacrés,  les  entrailles  des  victimes,  etc. 
Le  magistrat,  procédant  à  un  acte  d'intérêt  public,  avait  habituel- 
lement §vec  lui  un  augiu*e  ;  toutefois  le  magistrat  lui-même  pou- 
vait interroger  les  dieux  et  faire  connaître  s'ils  étaient  favorables 
ou  contraires  (3).  Encore  du  temps  de  Cicéron,  le  droit  de  prendre 
les  auspices  pour  une  affaire  d'intérêt  public  était  considéré  commi* 
appartenant  exclusivement  aux  sénateurs ,  qui  seulement  en  délé- 
guaient l'exercice  à  tout  magistrat  patricien  {A),  De  plus,  pendant 
longtemps,  les  augures  n'ont  pu  être  choisis  que  dans  la  caste  patri- 
cienne. Il  est  parfaitement  certain  que,  si  la  masse  du  peuple  avait 
foi  dans  les  auspices,  ils  n'étaient  employés  par  les  patriciens  que 
comme  un  moyen  d'assurer  leur  prépondérance  dans  l'État  :  cela 
résulte  notamment  du  témoignage  três-explicite  de  Cicéron  (5). 

(i)  De  republ.,  II,  9.  DeDya  d'Halicarnasse  (II,  22)  dit  également  que  sous 
Romulus  il  y  avait  un  augure  pour  chaque  tribu.  Cependant  Niebuhr  et  après 
Ini  M.  Walter  (liv.  I,  ch.  18,  p.  225)  pensent  que  dès  l'origine  il  a  dû  y  avoir 
quatre  aagures. 

(2)  Tile-Live,  I,  36. 

(5)  Comp.  Cicéron,  De  divinat.  (II,  34),  et  Tite-Live  (VIII,  23). 

(4)  Dùm  unus  erii  patricius  magistratus,  dit  Cicéron  {epist,  5  ad  Brutum),  aus- 
picia  ad  patres  redire  non  possunt, 

(5)  Le  curieux  traité  De  divinatione,  que  Cicéron  composa  étant  augure ,  a 
pour  objet  de  prouver  qu'on  ne  doit  pas  ajouter  foi  aux  auspices.  Fulmen  si- 
nistrum,  est-il  dit  au  n»  35  du  livre  II,  auspicium  optimum  haifemus  ad  omnes 
res,  prœterquàm  ad  comilia  :  quod  quidem  institutum  reipublieœ  causa  est ,  ut 
comitiorum...  principes  civitatis  essent  interprètes.  Et  un  peu  plus  loin  :  Quis 
negat  augurum  disciplinam  esse?  divinationem  nego.  —  De  ce  passage  de  Cicé- 
ron, il  faut  rapprocher  les  paroles  suivantes  que  Tite-Live  (VI,  41)  met  dans  la 
bouche  du  patricien  Claudius  Crassus  :  <  Quid  aliud  guàm  toilit  ex  civiiaie  aus- 
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Enfin  comment  votaitron  dans  les  comices  par  cmies  ?  Chacune 
des  trente  cnries  avait  une  voix,  et  la  décision  prise  par  la  majorité 
des  c  unes  n'avait  plus  besoin,  pour  obtenir  force  de  loi,  que  d'ètie 
ratifiée  i)ar  le  Sénat  (1).  Maintenant,  dans  chaque  curie,  quel  était 
le  procédé  sidvant  lequel  on  obtenait  le  vote  de  cette  curie?  Je 
n'admets  pas,  avec  Niebuhr,  que  chacune  des  yentes  composant  la 
curie  eût  une  voix;  je  crois  que  l'on  votait  per  capiia  (2).  Mais 
très-probablement  les  clients,  aussi  bien  que  les  esclaves,  étaient 
incapables  de  voter. 

Après  avoir  parlé  du  roi,  du  Sénat  et  des  comices  par  curies, 
il  reste  à  dire  un  mot  des  principaux  magistrats. 

Immédiatement  après  le  roi  venait  le  tynbunm  celei^um  :  Veluii 
secundum  locum  a  regibiis  obtinehat^  dit  Pomponius  (3).  Sidvant 
Denys  d'Halicamasse  (II,  13),  Romulus,  voulant  avoir  une  garde 
royale,  trecentos  viros  illustrtssimarum  familiarun,  cor  pore  y^obustis-- 
nmos^  elegit,  quos  curiœ  designaverant  (eo^em  modo  quo  Sejia^ores), 
unaqtupque  curia  decemjuvenes,  lUis  autem  omnibus  commune  uo?nén 
fuit,  ut  etiam  nuncest  in  usuj  Celeres.,.His  duxerat maxime insignis, 
cui  très  centuriones  parebant,  et  illis  alii  qui  minores  prœturas  gere- 
àant  (i).  Il  parait  qu'en  cas  de  nécessité  le  tribun  des  Célères  pou- 
vait convoquer  les  comices  (5). 

picia  qui,  plebeios  consules  creando,  a  Patribus,  qui  soli  habere  ea  possunt, 
aufert?...  Quid  est  si  pulli  non  pasceniur  ?  si  ex  caveâ  tardiits  exierint?  Siocci~ 
nuerit  avis?  Parva  sunt  hœc;  sed,  parva  ista  non  confemnendo ,  majores noiiri 
maximom  hanc  rem  fecerunt,  i  / 

«C*étiit,àla  vérité,  dit  MontesquiçQ, une  chose  très-extravagante  de  faire  dé- 
peodre  le  salut  de  la  république  de  Tappétit  sacré  d'un  poulet  et  de  la  disposi- 
tion des  entrailles  des  victimes;...  mais  il  fallait  des  cérémonies  qui  pussent 
entretenir  la  superstition  des  uns  et  entrer  dans  la  politique  des  autres.  » 

(i)  Suffragia  ferebat  non  simul  lotus populus ,  sed  per  curias  convocatus;  quod 
verà  plures  curiœ  comprobdssent,  id  ad  senatum  referebatw  (Denys  d'Halicar- 
oasee»  II,  14). 

(2)  En  effet, Tite-Live, parlant  de  l'innovation  de  ServiusTullius  {comitia  cctï- 
turiaia),  s'exprime  ainsi  i^Ncn,  ut  ab  Romulo  traditum  ccuteri  servaverant  rcyn\, 
viritim  suffragium  eddem  m  eodemquejureprofh  iscuè  omnibus  datum  est, .,9  (1,43). 

(3)  L.  2  S  15,  D.,  Be  orig,  juris  (i,  2).  Voy.  aussi  le  S  19. 

(4)  Niebuhr,  qui  prend  le  mot  Celeres  comme  synonyme  ôepatricii,  préfend 
qa*il  y  avait,  non  pas  un  seul  tribunus  ceiemm,  mais  trois  tribuns  commandant 
chacun  Tone  des  anciennes  tribus. 

(5)  G*eet  du  moins  ce  qui  eut  lieu,  au  récit  de  Tite-Live ,  après  l'attentat  de 
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J'ai  déjà  paiié  (I  )  du  custos  urhis,  appelé  plus  taid  prœfectvs  urhi. 
C'était  le  premier  sénateur,  de  qui  la  nomination  appartenait  au 
roi.  11  remplaçait  le  roi  quand  celui-ci  était  obligé  de  sortir  de 
Rome  :  a  Profectis  domo  regibus,  dit  Tacite  (Annales^  VI,  il),  ne 
urhs  sine  imper io  foret,  in  tempus  deliyebatur  qui  jus  redderetac  su" 
bitis  medereUir,r>  Tite-Live  raconte  que  Bnitus,  quittant  Rome  pour 
rejoindre  l'armée ,  imperium  in  Urbe  Lucretio ,  prœfecto  urbi  jam 
antè  a  rege  inslituto,  reliquit;  et,  un  peu  plus  loin,  il  nous  montre 
ce  même  préfet  de  la  ville  convoquant  les  comices  qui  nommèrent 
les  deux  premiers  consuls. 

Le  roi  avait  à  sa  disposition  les  revenus  publics;  il  nommait 
deux  questeurs,  qui  gardaient  chez  eux  les  deniers  de  TElat  (â).  — 
Pour  la  poursuite  des  crimes,  il  y  avait  aussi  deux  quœstores pa/Tici- 
dii,  qui  étaient  désignés  par  le  roi,  et  confirmés  par  le  peuple  (3). 
Niebuhr  confond  avec  ces  quœsiores  pan'icidii  les  duumviri  perduel- 
lionis-,  mais  ceux-ci  étaient  des  juges  (4).  Comme  le  dit  M,  Walter , 
t  lorsqu'im  homme^  en  commettant  un  crime,  avait  violé  la  paix 
a  publique,  et,  de  même  qu'un  ennemi,  avait  mérité  la  mort,  si  le 
«  roi  ne  voulait  pas  le  juger  lui-même,  pour  cette  affaire  il  faisait 
a  nommer  par  le  peuple  deux  juges;  du  reste,  on  pouvait  appeler 
a  de  la  décision  de  ces  juges  aux  comices  b  (5). 

J'ai  cherché  à  donner  une  idée  de  la  constitution  du  peuple 
romain  à  son  origine.  Il  reste  maintenant,  pour  terminer  ce  que 
j'ai  à  dire  de  la  première  époque,  à  étudier  trois  événements  par 
lesquels  cette  constitution  a  été  profondément  modifiée.  Je  veux- 
parler  des  réformes  de  Scrvius  Tullius,  de  l'expulsion  des  Tarquins 

Sextus  TarquÎD  :  Prœco  ad  tribunum  ceUrum,  in  quo  tùm  magistratu  forte 
Brutus  erat,  populum  advocavit  (I,  59).  Voy.  aassi  Dcnys  d'Halicarnasse ,  IV, 
71  et  75. 
(!)  Ci-(le88U8,  p.  28. 

(2)  Quœstorcs,  regibm  etiam  tùm  imperantibus,  instituti  sunt  [Tacite,  Annales 
XI,  22). 

(3)  Voy.  Ulpien,  L.  un.,  D.,  De  officioquœst,  (1,13).— Parbici  qu j:8T0REs  a/>- 
pellabantur,  dit  F esius,  qui  solebant  creari  causa  rerum  capitalium  quœren- 
darum, 

(4)  Voy.  ci-dessus,  p.  28,  note  1. 

(5)  Gesch,  des  rom,  Rechts^lW.  I,  n.  A. 
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et  de  la  suppression  de  la  royauté,  en&n  de  la  promulgation  de  la 
Loi  des  Douze-Tables. 

I.  Réformes  de  Servins  Tullius,  —  Il  parait  que  Tarquin  TAn- 
cien  avait  voulu  ajouter  trois  nouvelles  tribus  aux  trois  anciennes, 
mais  qu'il  en  fut  empêché  par  l'augure  Attus  Navius  (1).  Tarquin 
dut  alors  se  contenter  de  doubler  le  nombre  des  chevaliers  (2).  Des 
réformes  bien  autrement  considérables  furent  réalisées  par  Servius 
Tullius.  Le  texte  le  plus  important  que  nous  ttomions  à  cet  égard 
dans  les  écrivains  de  Rome  est  un  passage  de  Tite-Iive  (liv.  1, 
«•  43)  :  on  peut  dire  que  celui  qui  comprend  bien  ce  passage  con- 
naît par  là  même  les  innovations  de  Servius  Tullius,  et,  s'il  m'ar- 
rive  quelquefois  d'invoquer  «Vautres  sources,  ce  sera  toujours 
Irès-subsidiairement. 

Comme  nous  l'avons  vu,  le  territoire  romain  avait  été  réparti 
<^tre  les  trois  tribus  primitives^  chacune  ayant  ainsi  son  canton- 
nement particulier.  Servius  Tullius  divisa  la  ville  en  quatre  ré- 
gions ou  tribus  locales  ;  et  cette  division  se  rattachait  sans  doute  à 
la  perception  du  tribut,  qui  fut  organisée  par  le  même  roi  Servius 
Tullius  :  a  Quadrifariam  urbe  divisa  regionibus  collibusque,  guœ  Aa- 
hitabantur  partes,  tribus  eas  appellavtt;  ut  ego  arbitrer,  ab  tributo  : 
«ûw  ejvs  quoque  œqualiter  ex  censu  conferendi  ab  eodem  inita  ratio 
^tn  (3).  Quant  au  territoire  environnant,  que  les  Romains  s*é- 
taieut  successivement  approprié,  il  parait,  suivant  ce  que  rapporte 
Deuys  d'Halicamasse  (IV,  15),  que  Servius  Tullius  le  divisa  eu 
vingt-six  régions  (4).  Tous  les  citoyens  compris  dans  chacune  de 
ces  trente  tribus  sont  portés  sur  une  liste  indiquant  d'une  manière 
précise  leur  nom,  leur  domicile,  leurs  possessions;  le  curator  tribus 


{{)  Voy.  Festuâ,  v«  Navu,  et  Dcoya  cl'Halicaroass€,Ill,71  et  72.  Le  mot  grec 
T^f^y  qu®  Reiàke  traduit  en  latin  par  centuriat,  doit  être  traduit  par  tribwt. 

(2)  D*aprèB  Tite-Live,  1,  36,  le  nombre  des  chevaliers  fut  ainsi  porté  à  1800* 
Sur  ropposition  apparente  de  ce  passage  deTite-Liv^e  avec  Çicéron,  De  rtpubL, 
M,  20,  voy.  y.  Walter  (op.  ctï.,  liv.  I,  §  27,  note  27). 

(3)  Tite-LiTe  ne  nons  donne  pas  les  noms  de  ces  tribus  locales;  on  les  ap- 
pelait Sutmrana^  Palûtina^  Exquiiina,  Collina.  Voy.  Festus,  v»  Urbattos;  Denys 
tfHalJcaimaiMW^IV,  14,  et  Varron,  De  lingud  /a/.,V,  56. 

(4)  Quelque  ^mps  après  Servius  Tullius»  nous  trouvons  un  nombre  moindre, 
paia  on  nombre  plus  étevé.  Pour  la  deuxième  moitié  du  m*  siècle ,  Tite-Liye 
fH,2l)  et  Denys  d'HaUeaniaMe  (VU,  64)  nous  parlent  de  Tingt  et  une  tribus. 

I  3 
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OU  magister  pagi  était  préposé  à  la  confection  de  cette  liste.  11  est 
probable  que  les  quatre  tribus  urbaines  comprenaient  ceux  qui  ne 
possédaient  point  d'immeubles,  notamment  les  affranchis(i).A  Tori- 
gine,  comme  le  dit  Tite-Iive  (n**  43  in  fine),  l'établissement  de  ces 
tribus  locales  est  absolument  étranger  au  système  des  centuries  et 
à  Forganisation  des  comices;  plus  tard,  nous  le  verronS;  il  en  fut 
tout  autrement. 

J'arrive  à  l'institution  la  plus  considérable  deServîus  TuUius,  à 
l'institution  du  cens  :  Censum  instituit,  dit  Tite-Live  (I,  42),  rem 
saluberrimam  tanto  futuro  imperio:  ex  quo  belli  pactsquemunia  non 
viritim,  ut  antè^  sedpro  habitu  pecuniarum  fièrent.  »  Servius  Tullius 
ordonna  que  chaque  citoyen  viendrait  déclarer  sous  la  foi  du  ser- 
ment la  valeur  de  ses  biens  ;  et,  comme  le  dit  encore  Tite-Live  (1, 44), 
il  hâta  la  consommation  de  ce  recensement  metu  legis  de  incensis 
latœ  cum  vinculorum  minis  mortisque,  en  portant  une  loi  sévère  con- 
tre ceux  qui  ne  feraient  pas  la  déclaration  prescrite  (2).  Une 
fois  connue  la  fortune  de  chacun,  Servius  Tullius  établit  cinq  clas- 
ses, dans  lesquelles  il  fit  entrer  les  citoyens  précisément  d'après  le 
chiffire  de  leur  fortune.  Ainsi,  appartiennent  à  la  première  classe 
ceux  qui  ont  au  moins  100,000  as,  qui  centummillivm  œris  aut  ma" 
iorem  censum  hahent;  à  la  seconde,  ceux  qui  ont  au  moins  75,000  as  ; 
à  la  troisième,  ceux  qui  ont  au  moins  50,000  as;  à  la  quatrième, 
ceux  qui  ont  au  moins  25,000  as;  enfin  à  la  cinquième,  ceux  qui 
ont  au  moins  i  1 ,000  as.  Tels  sont  les  chiflresdonnés  par  Tite-Live  (3). 
Il  est  douteux  que  ce  soient  là  réellement  les  chiffres  originaires, 
les  chi&es  fixés  par  Servius  Tullius  (4);  Quoiqu'il  en  soit,  ce  clas- 
sement des  citoyens  romains  servait  de  base  soit  à  l'organisation 
militaire,  soit  à  l'organisation  des  comices. 

D'abord  il  servait  de  base  à  l'organisation  militaire.  En  effet, 

(1)  Voy.  DeBys  d'Haï icamasse ,  IV,  22. 

(2)  Gomp.  Deoys  d'Haiicarnasse ,  IV,  45  in  fine, 

(3}  Denys  d'Halicarnasse  (IV,  16  et  17)  est  d'accord  avec  Tite-Liye>  sauf  que 
pour  la  cinquième  classe  il  exige  12.500  as. 

(4)  Suivant  la  conjecture  de  Bôckh,  admise  par  M.  Walter  (liv.  1,  cbap.  iv, 
ii«29]^  les  chiffres  originaires  auraient  été  20^000  as,  15^000  as,  10,000  as,  5,000  as  et 
2jOQO  as  ;  puis,  au  vi*  siècle,  chacun  de  ces  chiflres  aurait  été  multiplié  par  5.  A 
une  époque  ultérieure,  Plipe  le  naturaliste  parle  de  110,000  as  pour  l&preoiiàre 
classe,  et  Aulu-Gelle  de  125,000. 
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toQs  les  citoyens  inscrits  dans  les  classes  étaient  appelés  à  com- 
iuittre  l'ennemi,  tandis  que  les  autres,  immunes  omni  tribtito,  étaient 
âosffl  immimes  militiâ.   De  plus,  parmi  les  premiers  l'armement 
était  diflférent  suivant  la  classe  à  laquelle  ils  appartenaient  :  ainsi^ 
par  exemple^  ceux  de  la  cinquième  classe  n'étaient  armés  que  de 
pierres  et  de  frondes.  Enfin  chaque  classe  se  subdivisait  eu  un  certain 
uombre  de  centuries  :  la  moitié  des  centuries  d'une  classe  com- 
prenait les  junioresj  c*est-à-dire  les  citoyeus  qui  ont  au  moins  seize 
ans  et  au  plus  quarante-cinq,  et  l'autre  moitié  les  seniores,  c'est-à- 
dire  les  citoyens  qui  ont  plus  de  quarante-cinq  ans  (i)  :  les  cen- 
turies de  juniores  allaient  combattre  hors  de  Rome,  les  centuries 
de  ieniores  étaient  employées  à  la  garde  et  à  la  défense  de  la 
ville. 

J'ai  dit  que  le  même  classement  servait  de  base  à  l'organisation 
des  comices,  et  c'est  surtout  à  ce  point  de  vue  que  le  jurisconsulte 
y  trouve  un  sujet  d'étude  très-intéressant.  Chaque  classe  ne  se  com*- 
posait  pas  d'un  nombre  imiforme  de  centuries  ;  et  celle  qui  en  con- 
tenait le  plus  grand  nombre  devait  par  là  même  jouer  un  rôle  pré- 
pondérant dans  les  comices,  chaque  centurie  ayant  une  voix.  La 
première  classe  contenait  quatre-vingt-dix-huit  centuries  (2)  ;  la 
seconde,  la  troisième  et  la  quatrième  classe  contenaient  chacune 
vingt  centuries  ;  la  cinquième  en  contenait  trente.  Avec  la  multi- 
tude des  citoyens  de  qui  la  fortune  était  au-dessous  du  minimum 
exigé  pour  la  cinquième  classe,  on  avait  formé  une  seule  centurie^ 
laquelle,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  était  immunis  omni  iributo 
et  militiâ.  Enfin,  à  côté  des  classes  et  indépendamment  du  cens^ 
avaient  été  constituées  deux  centuries  d'ouvriers  (armuriers  et 
charpentiers)  et  deux  centuries  de  musiciens  {cornicines  et  tubi-' 
cines).  Nous  avons,  ainsi,  et  c'est  ce  que  dit  positivement  Denys 
d'Halicamasse  (IV,  18),  un  total  de  cent  quatre-vingt-treize  cen- 
turies (3).  —  n  parait  certain  que  les  fils  de  famille^  qui  n'ont  point 


(1)  Voy.  Aolu-OeUe,  iViMÏf  attiques  (X,  28). 

(2)  En  y  comprenant  dix-huit  centuries  de  chevaliers,  ex  primoribus  eivi' 
taH$,  an  Ueu  de  trois  qu'avait  insUtnées  Romnlus. 

(3)  Tlte-Live  parie  encore  «fune  centurie  d'occei»!,  comme  étantadjoUiteà 
b  doqnième  elaâse;  maii  probablement  cette  centurie  est  la  même  que  Tite^ 
Live  nom  représente  comme  tirée  de  la  multitude  qui  ne  pouvait  pas  entrer 
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de  painmoiiie  à  eux,  pouvaient  néanmoins  être  compris  dans  les 
classes  :  c'est  d'après  Timportance  du  patrimoine  de  leur  père  qu'ils 
étaient  inscrits  dans  telle  classe  ou  dans  telle  autre  (1).  Pour  figurer 
dans  les  centuries,  il  fallait  être  en  âge  de  porter  les  armes,  c'est- 
à-dire  être  pubère,  et  c'est  aussi  ce  qu'attestent  im  passage  de  Tite- 
Uye  (I,  H)  et  plusieurs  passages  de  Denys  d'Halicamasse  :  ainsi 
ni  les  impubères,  ni  les  femmes,  même  ayant  un  patrimoine,  ne 
sont  inscrits  dans  les  classes.  Il  en  est  de  même  des  afi&'anchis  (2). 

11  est  bien  facile  d'apercevoir  le  but  que  Servius  Tullius  voulait 
atteindre  en  constituant  ce  système  de  classes  et  de  centuries  : 

Il  veut  d'abord  que  dans  les  délibérations  la  voix  des  bommes 
mûrs  pèse  plus  que  celle  des  jeunes  gens  :  voilà  pourquoi  dans 
chaque  classe  il  y  a  un  nombre  égal  de  centuriœ  seniores  et  de  cm- 
iuriœ  juniores.  En  effet,  les  honmies  de  seize  ou  dix-sept  ans 
jusqu'à  quarante-cinq  sont  certainement  plus  nombreux  que  les 
hommes  qui  ont  dépassé  quarante-cinq  ans;  et  pourtant  dans 
chaque  classe  le  nombre  de  voix  accordé  aux  premiers  ne  sera  pas 
supérieur  au  nombre  de  voix  accordé  aux  derniers. 

Mais  Servius  Tullius  veut  surtout  que  la  prépondérance  dans  les 
délibérations  soit  attachée  à  la  fortime.  Les  98  centuries  de  la  pre- 
mière classe  comprennent  nécessairement  un  assez  petit  nombre 
de  citoyens  ;  et  cependant,  quand  elles  sont  d'accord,  à  elles  seules 
ces  centuries  forment  majorité,  et  il  n'y  a  même  pas  besoin  de 
consulter  les  centuries  des  autres  classes,  o  Gradiis  facti,  dit  Tite- 

dana  la  cinquième  classe.  Suivant  la  conjecture  de  Niebuhr,  les  accensi  veiati 
étaient  les  citoyens  dont  la  fortune,  inférieure  à  1 1^000  as ,  était  au  moins  de 
1,500  :  ils  pouvHient  suivre  l'armée  et  combattre  aveu  les  armes  de  ceux  qui 
avaient  succombé  (Festu s,  vi*  (uffcn'/^/t /il,  accensi,  veiati).  On  voit  dans  les 
Nuitt  attiques  d'Âulu-Gelle  (XVI,  10)  que  ceux  qui  avaient  de  1,500  à  375  as 
étaient  appelés  proletarii ,  et  ceux  qui  n'en  avaient  pas  375 ,  capite  censi.  Les 
citoyens  inscrits  dans  les  classes,  ou  plus  exactement  ceux  qui  pouvaient  être 
soumis  au  paiement  du  tribut,  portaient  la  dénomination  générale  de  assidui, 
Cicéron  {De  repubL,  II,  22)  ne  donne  pas  exactement  le  même  nombre  de 
centuries  que  nous  trouvons  indiqué  par  Tite-Live  et  par  Denys  d'Hali- 
camasse. 

(1)  Voy.  Tile-Live  (XXIV,10.  — Uy  a  là  une  application  de  ce  que  dit  Gaius 
(Comment.  II,  §  157)  :  Sui heredes  idtà  appeliantur  quia  domestici  heredts  sunt 
et  vivo  quoque  parente  quodamtnodo  domini  existimantur, 

(2)  Tite-Live  indique  deux  circonstances  dans  lesquelles,  sous  Tempire  de  U 
nécessité,  libevtini  centuriati  sunt,  in  verbajuraverunt  (K,  21;  XXII,  il). 
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Live,  ut  neqtte  exclustis^quisquam  suffragio  videretur,  et  vis  omnis 
pemprimores  civitatis  esset.  Equités  enim  vocabantur  primi,  octo- 
ginta  indèprimœ  classis  centuriœ  :  ibi  sivariaret,  quod  rard  incide- 
bat,  ut  $ecundœ  classis  vocarentur;  nec  ferè  unquàm  infrà  if  à  descen- 
derentut  ad  infimos  pervenirent.n  Même  appréciation  dans  Cicéron  : 
tServius  Tullius,  dit-il,  distribua  les  citoyens  de  telle  sorte  ut 
tuffragia  non  in  multitudinisy  sed  in  locupletium,  potestate  essent; 
curavitque^  quod  semper  in  republicâ  tenendum  est,  ne  plurimùm  va- 
leantplurtmi.  »  Et,  un  peu  plus  loin,  en  parlant  des  centuries  non 
comprises  dans  la  première  classe  :  «  Illarum  in  unâ  centuriâ  thm 
quidem  plures  censebantur  quàm  penè  in  prima  classe  totâ.  Ità  nec 
prokibebatur  quisquamjure  suffragii;  et  is  valebat  in  suffragio  plu- 
nmwm,  cujus  plurimùm  intererat  esse  in  optimo  statu  civitatem  » 
{Derepubl.,  11,22.) 

Les  droits  qu'exerçaient  autrefois  les  comices  par  curies  furent 
transportés  aux  comices  par  centuries.  «  Servius  Tullius,  dit  De- 
D7sd'Halicarnasse(IV,  20),  quoties  magistratus  creare,  aut  de  lege 
cognoscerCy  aut  beUum  alicui  in  ferre  volebal^  pro  curiatis  cmnitiis 
centuriata  indicebat.  »  Toutefois,  les  comices  par  curies  ne  furent  pas 
supprimés,  non  plus  que  les  entraves  apportées  à  la  puissance  de 
l'assemblée  populaire.  Ainsi,  s'agissait-il  de  faire  une  loi  nouvelle  : 
le  droit  d'initiative  appartenait  proprement  au  Sénat,  qui  l'exerçait 
dans  la  forme  d'un  sénatusconsulte  (1).  S*agissait^il  de  nommer 
le  roi  :  les  votes  ne  pouvaient  se  porter  que  sur  la  personne  dési- 
gnée par  Vinterrex  (2).  Enfin  les  comices  par  curies  doivent,  sur  la 


(i)  Voici  les  paroles  qaeDenyB  d'HalicamaBBe  (VII,  58]  met  danslaboacheda 
eoof  olMînociiitiIonqQa  les  tribana  voulaient  faire  juger  Coriolan  par  le  peuple  : 
■  Paiettis  et  voi  ipti  esté  ieiiet,  ex  qvo  hœc  urhi  a  mojoribtu  nostris  est  cmdita, 
mmper  htme  hoMorem  Senaiui  halntum,  et  nunquàm  pojmlum  de  ullâ  re  absque 
fetKÊmte$etiatitKonsultojwiicâsse,nequequidfiuam  suis  suffragiis  decrevisse,  non 
soimm  nune,  stdne  sub  regibus  quidem,  »  Et,  demème^  le  tribun  Lucius  s'adres- 
«Bt  aoz  sénateurs  (VII,  ii)  :  eDe  quibus  rébus,  dil-il,  nullœ  exstant  teges  iatœ, 
lu  illis  iocui  est  vestris senatusconsultis  et  populi  suffragiis;  quibus  verù  in  rébus 
pneHo  est  iex  inviolabilis ,  etianui  vos  nullum  feceritis  senatusconsultum ,  Me 
h§e  est  utendum,  » 

(S)  De  même  pour  la  nomination  des  consuls  :  «  Jnterrex ,  qui  a  me  creatus 
fmritt  dit  Bratas,  centunatiê  comitiis  nominet  magistratw  qui  impertum  9*ini 
tm^ituri^ei  ycpmlum  ad  tv/fragia  de  illis  ferenda  vocet^  (Denys  d'Halicamasse, 
IV,T8). 


« 
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proposition  du  Sénat  et  après  qu'on  a  pris  les  auspices,  ratifier  la 
loi  votée  par  les  centuries  ou  investir  de  Yimperium  le  magistrat 
qui  a  obtenu  leurs  suffrages.  De  tout  cela  il  résulte  clairement  que 
les  patriciens  ont  toujours  en  réalité  une  influence  prépondérante 
dans  les  affaires  de  l'Etat.  Même  sur  le  vote  des  comices  par  cen* 
turies  ils  exercent  une  action  considérable.  £n  effet,  d'abord  ces 
comices  ne  pouvaient  pas  se  tenir  les  jours  de  marché,  c'est-à-dire 
les  jours  où  les  paysans  plébéiens  a£Quaient  à  Rome  (i).  Les  autres 
jours^  les  patriciens,  au  moyen  de  leurs  nombreux  clients,  pou- 
vaient facilement  former  la  majorité  dans  les  comices  par  centu- 
ries (2).  Ajoutez  que  le  magistrat  patricien  qui  présidait  l'assem* 
blée  pouvait  la  renvoyer  à  un  autre  jour,  sous  prétexte  que  les 
auspices  n'étaient  pas  favorables;  et  que  le  collège  des  augures, 
composé  de  patriciens,  avait  même  le  droit  d'annuler  une  déci- 
sion des  comices  en  disant  que  les  auspices  n'avaient  pas  été  pris 
régulièrement  (3). 

Nous  verrons  que,  longtemps  après  Servius  Tullius,  certains  actes 
dvils,  tels  que  le  testament  et  l'adrogation,  exigeaient  encore  l'in- 
tervention des  comices  par  curies. 

Les  comices  par  curies  se  tenaient  dans  l'intérieur  de  Rome,  au 
pied  du  Capitole,  dans  le  comitium  (4).  Au  contraire  les  comices 
par  centuries  se  tiennent  au  Gbamp  de  Mars  (5). 


(i)  Macrobe,  Saturnales,  liv.  I,  chap.  16  :  nJulius  Cœsar  negat  nundinis  cofi- 

cionem  advocari  posse,  id  tst  cum  populo  agi  :  ideàque  nundinis  Bomanorum 

haberi  comitia  non  pos^e.  Cornélius  etiam  Labeo  nundinis  ferias  esse  prontm^ 

.    ciat..,  Sed  lege  Hortensia  effectum  ut  fastœ  essent,  uti  rustici,  qui  nundinandi 

causa  in  urbem  veniebant,  liies  œmponerent.  » 

(2)  C'est  ce  qui  résulte  d'un  passage  curieux  de  Tit^Live  (II,  56).  Il  s'agis- 
sait de  savoir  si  les  tribuus  du  peuple  devaieut  être  élus  dans  les  comices  par 
centuries  ou  dans  les  comices  par  Iribus  :  «  Le  tribun  Voléron,  dit  Tite-Lire, 
rogattoném  tulit  ad  populum  ut  plebeii  magistratus  tributis  eomitiis  fièrent^ 
hamdparva  res,  sub  titulo  prima  specie  minime  atroci,  ferebatur;  sed  quœ  patri' 
dis  omnem  potestatem,  per  clientium  suffragia,  creandi  quos  vellent  tribunos, 
auferret,  » 

(3)  Voy,  ci-dessus,  p.  30.  Corop.  Tite-Live,  IV,  7. 

(4)  GoHiTiDH,  dit  Varron  (De  linguà  lat,,  V,  155),  ah  eo  quàd  coibant  eà,  eo- 
mitiis cw'iatis  et  litium  causa, 

(5)  c  Centuriata  comitia.dii  LéUus  Félbi  (Aulu-Gelle,  Nuits  atHques,  XV^r?}, 
intrà  posnferium  fieri  nef  as  esse,  quia  exercitum  extra  urbem  imperari  oportee^, 
intrà  urbem  imperari  jus  non  sit:  proptereà  centuriata  in  campo  Martio  kabe* 
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IL  AMitum  de  la  royauté  ;  fondation  de  la  république.  —  Là 
royauté  fut  abolie  l'an  245  de  la  fondation  de  Rome.  A  la  place  du 
roi,  qui  était  nommé  à  vie,  furent  établis  deux  consuls,  de  qui  les 
fonctions  ne  duraient  qu*un  an.  Du  reste,  au  fond  la  constitution 
politique  de  TËtat  romain  ne  fut  guère  modifiée.  Il  arriva,  comme 
le  remarque  Cieéron  {De  republ.,  II,  32),  ut  in  populo  libero  pauca 
perpofulumy  pleraque  senatûs  auctoritate,  et  instituto  ac  more,  gère*» 
Tt!hhKr\  ûtque  uti  consules  potestatem  haberent  tempore  duntaxat  an- 
«wm,  génère  ipso  acjure  regiam  (1). 

Suivant  Pomponius,  les  lois  royales ,  qui  avaient  été  réunies  par 
Pâpirius  sous  le  nom  dejtis  civile  Papiriamtm,  tombèrent  en  désué- 
tude après  l'abolition  de  la  royauté  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  lois 
royales,  c'est-à-dire  votées  dans  les  comices  sur  la  proposition  du 
roi,  ne  doivent  pas  avoir  été  bien  nombreuses  :  car^  comme  le  dit 
Pomponius  Ini-mèmC;  le  peuple  romain  à  son  origine  incerto 
woyif  jure  et  consuetudine  alebatur  quant  per  latam  legem.  Nous 
^yong,  d'ailleurs,  que  Tarquin  le  Superbe  avait  abrogé  les  lois 
rendues  sous  le  règne  de  Servius  Tullius  (3). 

Parmi  les  conséquences  immédiates  qu'amena  la  substitution  de 
la  république  à  la  royauté,  la  plus  importante  est  sans  doute  la 

n...i  -.  Qa'était-ce  précisément  que  le  pomœrium?  «  Pomœnumt  dit  Tite-Lire 
(I|44),  verbi  vint  solam  intuentes,  postmœrium  interpretantur  esse.  Est  autem 
ffiogitcircà  murum  locus  qtiem  in  condendis  urbibus  quondàm  Etrusci,  quo  mu- 
Hwi  ductttri  erant,  certis  circà  terminis  inauguratà  consecrabani  :  tU  neque  tnfe- 
riare  parte  œdificia  mœnibun  coniinucureniur,  quœ  nune  vuiffà  etiam  conjunguntf 
et  extrinseeùs  puri  aliquid  ab  humano  cultu  pateret  soli.,  »  Comp.  Varron^  ¥> 
145,  et  AoluGelle,  xni,  U. 

(1)  La  même  pensée  est  exprimée  par  Tite-Live  (II,  i]  :  Omniajura,  omnia 
inrignia,  primi  contules  tenuét'e.  Comp.  Clcéron  (De  legibus,\l\,  3)* 

(2)  Voy.  L.  2,  Il  2,3  et  36,  D.,  De  ong.jur,  (i,  2).  Exactis  regibus,  lege  Tri-- 
Uandâ,  omnes  leges  hœ  exoleverunt,  celte  phrase,  à  mon  sens,  doit  se  traduire 
ainsi  :  «Après  que  la  royauté  eut  été  abolie  par  la  loiTribunicia,  les  lois  royales 
tombèrent  eu  désuétude .  »  Cette  loi  Tribunicia  serait  la  loi  proposée  par  Bru- 
ina, trihum»  ceterum,  pour  instituer  les  deux  premiers  consuls;  je  ne  crois  pas 
qn'il  fiûUe  la  confondre  avec  la  /^  Tribvnicia  prima  Oont  parle  Festus  (v»  Sacer 
momt),  e*eitnà-dire  arec  la  première  loi  votée  sur  la  proposition  des  tribuns  du 
peuple.  Il  paraîtrait,  d*après  le  témoignage  de  Denys  d'Halicamasse  (III,  36), 
qam  e*est  aenlement  dans  les  premiers  temps  de  la  république  que  Papirioa 
compoea  ion  reeneU.  Da  reste,  ee  Papirins  est  appelé  par  Pomponius  tantôt 
Sczfiis  ,  tantM  PnUina ,  et  Denys  rappelle  Gains. 

(f)  Denys  d'BalicamMee,  Y,  2. 


40  HISTOIRE  EXTERNE. 

garantie  donnée  à  la  liberté  individuelle  par  les  lois  que  porta  le 
consul  Valeiius  Publicola.  Pomponius  (i)  dit^  en  parlant  des  con- 
suls: a  Ne  per  omnia  regiam  potestatem  sibi  vindicarent,  lege  latâ 
factum  est  utab  eis  provocatio  essety  neve  passent  in  caput  ci  vis  romani 
animadvertere  injussu  populi ;  solùm  relie tum  estiis  ut  cœrcere  passent 
et  in  vincula  publica  ducijuberent,  »  Le  pouvoir  suprême  en  fait  de 
juridiction  criminelle  appartient  donc  au  peuple,  c'est-à-dire  aux 
comices  par  cuiies  jusqu*à  la  loi  des  Douze-Tables^  et  aux  comices 
par  centuries  depuis  cette  loi  ;  le  magistrat  qui  ferait  mettre  ù  mort 
un  condamné  ou  qui  le  ferait  fouetter  de  verges  avant  que  le 
peuple  n'eût  statué  sur  sa  provocatio ,  pourrait  être  tué  impuné- 
ment (2). 

Un  seul  magistrat  pouvait  rendre  des  arrêts  contre  lesquels  au- 
cime  provocatio  n'était  admise  :  je  veux  parler  du  dictateur  (3). 
On  ne  recourait  à  la  nomination  d'un  dictateur  que  dans  les  cas 
extraordinaires,  etilest  assez  probable  que  dès  les  premiers  jours  de 
la  république  une  loi  avait  réglé  d'avance  comment  il  serait  pro- 
cédé à  la  nomination,  et  quel  serait  le  pouvoir  de  ce  magistrat. 
Tite-Live  dit,  en  parlant  de  Lartius,  qui  le  premier  fut  élevé  à  la 
dictature  (4)  :  «  Consulares  légère  :  ità  lex  jubebat ,  de  dictature 
rreando  lata,  »  Ainsi  le  dictateur  était  désigné  par  les  consulaires 
(nnciens  consuls)  et  probablement  parmi  eux;  du  reste,  sa  nomina- 
tion supposait,  de  plus ,  un  sénatusconsulte  et  une  loi  curiate  (5). 
Le  dictateur  n'était  nommé  que  pour  six  mois  ;  mais  il  était  investi 
d'un  pouvoir  absolu  (6). 

Au  fond,  il  est  bien  certain  que  les  plébéiens  ne  gagnèrent  rien 

(1)  L.  2  §  16,  D.,  D$  origjur.  Voy.  aussi  le  §  23. 

(2)  Voy.  Cicéron,  De  repuhl.  (II,  31),  et  Denys  d'Halicaraasse  (V,  70). 

(3)  Voy.  Tile-Live,  II,  18. 

(4)  RoviroQ  dix  aDs  après  la  Domination  des  premiers  consuls  (Cic,  /V 
republ.,  JI,  3t). 

(5)  Voy.  notamment  dans  Tite-Live  (V,  46)  comment  les  choses  se  passè- 
rent quand  Camille  fut  rappelé  de  Tezil  et  nommé  dictateur. 

(6)  Cicéron  (De  itgibus,  111,  3)  rapporte  une  vieille  loi,  ainsi  conçue  : 
«  Quarido  duelium  gravius  discordiœve  civiitm  escunt,  unus^  ne  àmpliùs  sex  meti- 
tes,  si  Senalui  creverit,  idem  j'uris  quod^duo  consules  teneto;  isque,  ave  sinistrâ 
dictas,  POPULi  magister  esto.  Equitemque  qui  regat  habeio  pari  jure  cum  eo  qui- 
cumque  erit  j'uris  disceptator.  Ast  quandà  is  est  hagisteb  POPCLI,  reliqui  ma- 
gistrntvs  ne  sunto.  »  —  Comp.  Pomponius,  L.  2  M  48  ol  19»  D.,  Dearig,jur. 


PRBMiÈRS  PÉRIODE.  4i 

à  la  révolution  qui  mit  deux  consuls  à  la  place  d'un  roi.  Cette  ré- 
volution fut  l'œuvre  des  patriciens;  elle  laissa  les  plébéiens  dans 
]p\\t  état  d'infériorité  civile  et  politique.  Il  est  vrai  que  les  consuls 
Bratus  et  Valerius^  pour  combler  les  vides  que  la  politique  de  Tar- 
<imn  et  la  réaction  qui  suivit  sa  chute  avaient  faits  dans  le  Sénat, 
y  introduisirent  des  plébéiens  de  manière  à  porter  de  nouveau 
à  trois  cents  le  nombre  des  sénateurs  (i).  Mais  d'abord  ces  nou- 
Teaiix  sénateurs,  appelés  conscripii,  avaient  bien  moins  d'autorité 
que  les  anciens  {%  ;  et,  d'ailleurs,  ils  durent  oublier  promptement 
leur  origine  plébéienne  (3). 

Pourtant,  quelques  années  après  l'expulsion  des  rois,  prit  nais- 
sance une  institution  qui  sans  contredit  a^  plus  que  toute  autre 
eanse,  assuré  le  triomphe  des  plébéiens  et  de  la  démocratie.  Je 
veux  parler  de  l'institution  du  tribunat. 

Sous  le  consulat  de  Virginius  et  de  Vetusius,  les  plébéiens,  exas- 
pérés par  la  rigueur  des  créanciers  et  par  la  mauvaise  foi  du 
Sénat  qui  ne  tenait  pas  après  la  victoire  les  promesses  faites  pour 
les  décider  à  prendre  les  armes  contre  l'ennemi,  les  plébéiens  sor- 
tirent de  Rome  et  se  retirèrent  sur  une  colline  au-delà  de  l'Anio, 
colline  qui  depuis  fut  appelée  le  mont  Sacré.  Le  Sénat  finit  par  leur 
(envoyer  en  ambassade  Menenius  Agrippa.  Les  plébéiens  mirent 
à  leur  rentrée  dans  Rome  une  condition  en  apparence  bien  modeste  : 
^tpkbiBui  magistratus  essenf  sacrosancti,  quibus  auxilii  latio  ad-' 
t^ttf  connJes  essety  neve  cuipairum  capere  eum  magistratum  lice^ 
nt  (4).  Cette  condition  ayant  été  acceptée,  la  paix  fut  conclue. 
Tan  261  de  la  fondation  de  Rome.  En  conséquence,  cinq  tribuns  du 


(t)  Soirant  Tite-Live  (II,  i),  ptifnorês  equeitrts  gradùs  Ucii  sunt.  Des  18  cen- 
tories  de  chevaliers,  12  étaient  plébéiennes;  ce  sont  eUes  qui  auraient  fourni 
\n  nonTeauz  sénateurs.  Voy.  aussi  Festus,  v<>  Contcripti.  Denys  d'Haiicai  nasse 
(Y,  13)  dit  simplement  qu'on  choisit  ex  t&iv  âr,^orix^y  rovç  xpxnoTtvç. 

(2)  Il  parait  bien  résulter  d'un  passage  de  Deuys  d'Halicamasse  (VII,  47)  que 
les  comMerifiii  oujimtoref  ne  prenaient  point  part  aux  discussions,  et  qu'ils  pou- 
vaient aenlement  se  rallier  à  Tune  des  opinions éiniscs  parlcsjMi/re«  o\xstniorti. 
Coup.  Aulu-Gelle,  111, 18. 

(3)  Gepcodanl  Tite-LWe,  après  avoir  raconté  comment  fut  complété  le  nom- 
bre de  MO  sénatenrs,  ajoute  (II,  1)  :  c/i  mirum  quantum  profuit  ad  concordiam 
eintùHi  jtmgemloiqm  patribuf  plêbix  ntiimot.» 

(4)  Tite-LiTe,  II,  33. 
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peuple  furent  nommés  pour  un  au,  et  une  loi  fut  rendue  qui  Touait 
&  la  mort  quiconque  attenterait  à  la  personne  d'un  tribun  (4).  Inde» 
pendamment  de  Vauxilii  latio^  c'est-à-dire  du  droit  d'intervenir  en 
faveur  de  ceux  qui  les  appelaient  à  leur  aide,  il  parait  que  les  tri* 
buns  avaient  encore  une  certaine  juridiction  en  matière  de  diffé* 
rends  entre  plébéiens.  Dos  Tan  297,  les  plébéiens  obtinrent  d'à» 
voir  dix  tribuns  (2),  En  même  temps  que  les  premiers  tribuns, 
avaient  été  créés  deux  édiles  plébéiens ,  sacrosanctt  comme  les 
tribuns  et  chargés  de  les  assister  (3). 

Autrefois,  quand  les  plébéiens  se  trouvaient  assemblés,  c'était 
accidentellement,  les  jours  de  marché  ;  les  tribuns  prirent  l'habitude 
de  les  convoquer  régulièrement,  par  tribus,  et  de  faire  voter  cette 
assemblée  sur  les  résolutions  qu'ils  lui  proposaient.  C'est  ainsi 
qu'il  fut  décidé  que  les  patriciens  pourraient  être  traduits  par  les 
tribuns  du  peuple  devant  l'assemblée  plébéienne  et  jugés  par 
elle  (4)  ;  et  les  tribuns  firent  usage  de  ces  droits  même  contre  des 
consuls  (5).  De  même,  la  loi  Valeria  fut  modifiée  en  ce  sens  que 
le  plébéien  condamné  à  une  peine  pourrait  en  appeler  à  l'assemblée 
plébéienne  (6).  -^  Il  importe  de  remarquer  que,  pour  la  tenue  de 
cette  assemblée  plébéienne,  il  n'y  avait  pas  besoin  d'un  sénatus- 
consulte,  et  qu'on  n'y  prenait  pas  les  auspices  (7). 

Pendant  plus  de  cinquante  ans ,  les  consuls  seuls  avaient  eu  le 
droit  d'infliger  une  amende  à  celui  qui  leur  manquait  de  respect  ou 
qui  refusait  de  leur  obéir  lorsqu'ils  étaient  dans  l'exercice  de  leurs 
fimctionsé  Une  loi  votée  dans  les  comices  par  centuries,  vers 

(1)  Denys  d'HalicarDasae  f\'I,  87-90).  Comp.  Festus^  v**  Sacrosnnctum,  Sa- 
cratœ  leges,  Sacer  mons, 

(2)  Tricesimo  sexto  anno  a  primis  tribunis  plebis,  decem  créait  sunt,  bini  ex 
singulis  classibus  (Tite-Live,  III,  30). 

(3)  Tribunis  ministrabant  ea  omnia  quibus  indigebant.,..  (Denys  d'Halicar- 
nasse,  VI,  90).  Comp.  Poraponiua,  L.  2  §  2i,  D.,  De  orig.  Jur, 

(4)  Senatus  potestatem  plebi  dederat  judicandi  quoscumque  de  patriciU  vellet 
(DeDys  d'HalicarDi|58e,  IX,  46). 

(5)  Voy.  DotammenlTile-LÎTe,  II,  52. 

(6)  Voy.  les  textes  cités  par  M.  Walter,  Liv.  I,  M3,  note  32.  Comp.,  ci- 
dessus,  p.  40. 

(7)  Cela  est  clairement  exprimé  par  Denys  d'Halicaraasse  :  Tributa  comitiay 
dit-il  (IX,  4i),  sine  senaiusconsulto  atquesine  sacripciis,  nullisqueavibus  addicen- 
tibus,  uno  die  a  tribulibun  x>eragebantur.  Il  y  revient  encore  un  peu  plus  loin 

ÏX,49). 
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Tan  300  de  la  foiidation  de  Rome^  décida  que  ce  droit  appartiens 
diiit  désormais  à  tout  les  magistrats,  par  conséquent  aux  tribuns 
du  penple,  et  fixa  le  maximum  de  l'amende  à  deut  bœufs  et  trente 

bPBbis  {i). 

III.  loi  des  Douze-Tables.  -^Les  plébéiens  avalent  obtenu  Tlnsti* 
lotion  de  magistrats  chargés  de  les  défendre  et  le  droit  de  se  réunir 
<ltD8  des  comices  pour  délibérer  en  commun  sur  leurs  intérêts  et 
même  pour  prononcer  des  condamnations  contre  les  citoyens  qui 
leor  étaient  dénoncés  par  les  tribuns.  Une  chose  les  préoccupait 
ojcope,  l'incerfitude  de  leur  condition  politique  et  civile,  incerli* 
tnde  d'où  résultait  pour  les  magistrats  patriciens  un  pouvoir  véri- 
tablement arbitraire.  En  conséquence,  l'an  292  de  la  fondation  de 
Rome,  le  tribun  Terentillus  Arsa  demande  ut  quinque  viri  creentur 
kgihus  de  imperio  consulari  scribendis.  «  Il  faut,  disait-il,  que  les 
^oosah  appliquent  des  règles  posées  par  le  peuple  lui-même  :  alors 
il»  n'auront  plus  pour  loi  unique  leurs  caprices  et  leurs  passions.  » 
L'année  suivante,  la  même  proposition  est  de  nouveau  présen- 
^  (i).  Cette  proposition  n'aboutit  pas  :  les  patriciens  firent  remar- 
<pier  avec  raison  que  pour  un  tel  objet  il  fallait  une  loi  proprement 
dite,  présentée  au  nom  du  Sénat  (3).  Les  tribuus  changèrent  alors 
de  tactique  :  tribuni  lenius  agere  cum  Patribus.  «  Mettons  enfin, 
disaient-ils  au  Sénat ,  mettons  un  terme  aux  discordes  civiles  :  si 
les  lois  plébéiennes  vous  déplaisent,  permettez  au  moins  que  des 
législateurs  (4)  soient  créés  et  ex  plèbe  et  ex  patribus,  qui  utrisque 
utilia  ferrent  quœque  œquandœ  libertatis  essent.  »  Au  fond,  le  Sénat 
ne  repoussa  point  cette  nouvelle  proposition;  il  tenait  seulement 
à  ce  que  tous  les  commissaires  fussent'  patriciens  (5),  et  sur  ce 
point  il  finit  par  obtenir  gain  de  cause.  Il  fut  décidé,  en  consé- 
qiience>  que  des  décemvirs  seraient  créés  sine  provocatione^  c'est-à- 
dire  sans  possibilité  de  se  pourvoir  contre  leurs  décisions,  et  que 

(i)  Voy.  ùenjê  d'HalicarnaB86  (X,  50),  et  Cicéron  (De  rtpubl.j  II,  35). 
(S)  Voyez  Tite-Live,  III,  9  et  10. 

(3)  Denys  d'HalicaraasM,  X,  4. 

(4)  Oa  plutôt  des  commissaires.  Le  mot  latin  legislafar  désigne  propremen 
edai  qui  piépare  et  propoie  une  loi. 

(5)  Yoy.Tite-Uve,IU,3i. 
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toutes  les  magistratures  seraient  suspendues  (1),  de  telle  sorte  que 
le  collège  des  décemvirs  fut  investi  poiur  une  année  d'un  pouyoir 
absolu,  a  L'an  301  de  la  fondation  de  Rome,  dit  Tite-Live  (III,  33), 
la  forme  de  la  constitution  fut  de  nouveau  changée,  ab  Conmlibus 
ad  Decemviros,  quemadmodùm  ab  Regibus  antè  ad  Consuks  vénérai^ 
trarulato  imperto.  » 

Les  décemvirs  nommés  dans  les  comices  par  centuries  usèrent 
de  leur  pouvoir  avec  modération.  Quand  leiu*  travail  fut  terminé, 
il  fut  gravé  sur  dix  tables  et  soumis  à  l'assemblée  du  peuple  ;  les 
citoyens  furent  même  invités  tout  d'abord  à  proposer  les  correc- 
tions qui  leur  paraîtraient  convenables,  a  Le  peuple  romain,  di- 
sent les  décemvirs,  aura  ainsi  des  lois  quas  consensus  omnium  non 
jussisse  iata»  magis  quàm  tulisse  videri  posset  »  (â). 

L'année  pour  laquelle  les  décemvirs  avaient  été  nommés  allant 
expirer,  et  leur  travail  ne  paraissant  pas  complet,  il  fut  procédé  à 
l'élection  de  nouveaux  décemvirs.  Un  seul  de  ceux  qui  compo- 
saient la  première  commission,  Appius  Claudius,  fut  appelé  à  faire 
partie  de  la  deuxième  ;  de  plus,  s'il  faut  en  croire  Denys  d*Hali- 
carnasse  (X,  58),  trois  plébéiens  seraient  entrés  dans  cette  deuxième 
commission.  Les  nouveaux  décemvirs  présentèrent  et  firent  voter 
deux  tables  supplémentaires.  Ils  essayèrent  de  retenir  l'autorité 
qu'ils  n'avaient  reçue  que  pour  un  an  ;  mais  le  peuple  se  souleva 
contre  eux  et  rétablit  ses  anciennes  magistratures  (3). 

D'après  le  témoignage  de  plusieurs  auteurs  anciens  (.i),  avant  de 
nommer  les  décem>irs  on  aurait  chargé  trois  députés  d'aller  en 

(1)  nie-Live,  lU ,  32. 

(2)  Tite-LiTe,  HI^  34.  ^Decemvin,  dit  de  même  Denys  d'Halicarnaase  (X,  57), 
leges  conscriptas  in  decem  iabulU  euilibet  cognoicendasproposuerunt, omnium  pri' 
vatontmcorrectionemadmittenies,,,  I^emine  ampiiiu  tat  legesreprehendente,  te- 
naiusœnêultum  de  ipiis  feceruni;  deindè,popuio  ad  comitiacenturiata  convocaio, 
pontificiltus,  auguribus  aliisque  sacerdotibus  prœsentibus,  et  re  divind  ex  eorum 
prœtcripto  de  more  factâ ,  centurias  tn  iuffragia  miserunt,  Leges  autem  plebiscHo 
quoque  confirmatas,  et  in  œreis  columnis  incisas,  in  loco  foi  i  maxime  conspicuo 
ordine  dispositas  pt*oposuenmt. 

(3)  Les  excès  et  la  chute  des  décemvirs  soDt  admirablement  racontés  par  Tile- 
Lire  (111,  35  et  suiv.).  Voy.  aussi  Denys  d'Halicaruasse  (XI,  i  et8uiv.),elJPom- 
ponius,  L.  2  f  24,  D.,  De  orig,  Jur, 

(4)  Voy.  Tite-Live  (Df,  3i,  32  et  33),  Denys  d'Halicarnaase  (X,  51  et  suit.), 
Pomponius  (L.  2  f  4,  D.,  De  orig,  jur.). 
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Grèce  recueillir  les  lois  de  Solon;  au  retour  de  ces  députés,  un 
certain  Hermodore  d'Ephèse,  qui  vivait  en  exil  à  Rome,  aurait  expli- 
qué aux  Romains  les  lois  attiques  (1)  :  alors  seulement  les  décem- 
virs  auraient  été  nonmiés^  et  parmi  eux  les  trois  députés  précé- 
demment envoyés  en  Grèce.  Le  fait  de  cette  ambassade  en  Grèce 
est  très- douteux  :  il  n'est  point  mentionné  par  les  auteurs  grecs. 
En  tout  cas^  les  décemvirs  ont  certainement  emprunté  bien  peu  de 
chose  aux  lois  de  Solon  (2)  ;  c'est  ce  que  Denys  d'Halicamasse 
indique  lui-même  quand  U  dit  (XI,  41  in  fine)  que  la  loi  des  Douze- 
Tables  l'emporte  de  beaucoup  sur  les  lois  grecques  (3).^ 

Le  texte  même  de  la  loi  des  Douze-Tables  ne  nous  est  point  par- 
venu;  quelques  dispositions  seulement  nous  ont  été  conservées  par 
des  écrivains  latins,  et  je  me  bornerai  ici  à  en  citer  deux  sur  les- 
quelles je  n'aurai  pas  occasion  de  revenir.  J'en  indiquerai  une 
troisième,  qui^  si  elle  ne  se  trouve  pas  dans  la  loi  même,  fut  du 
inoins  appliquée  immédiatement  après  la  chute  des  décemvirs. 

La  loi  des  Douze-Tables  défend  de  statuer  de  capite  civis  romani^ 
sorune  accusation  capitale  concernant  un  citoyen  romain^  nisi 
naxim  comitiatUj  c'est-à-dire  comitiis  centuriatis  (4).  On  voit  que 
sous  ce  rapport  les  plébéiens  sont  mis  exactement  sur  la  même 
ligne  que  les  patriciens.  Il  appartient  aussi  aux  comices  par  centu- 
lies  de  connaître  de  l'appel  que  peut  interjeter  tout  citoyen  con- 
damné à  une  peine  (5).  Les  comices  par  centuries  avaient  été  con- 
sidérés conune  présentant  plus  de  garanties  d'une  bonne  décision 
'1^  les  comices  par  tribus  :  a  descriptus  populm  censu,  ordinibus, 

0)  C'est  sans  doute  du  même  Hermodore  que  Cicéron  parle  dans  ses  TuscuIq" 
»«»  Ut.  V,  Do  36. 

W  Oao«  ce  qui  uous  est  parvenu  du  commentaire  de  Gains  sur  la  loi  des 
'^oaQ-Tables,  deux  dispoaitiona  seulement  de  cette  loi  nous  sont  présentées 
^^^'ouns ayant  été  extraites  ex  hge  SolonU  :  voy.  L.  iZ^D,,  Fin,  regund.  (10^  1)^ 
<tL.  ilkeoUegiis  (47,  22).  Comp.  Qcéron^  De  legibus  (II,  23  et  25). 

(3)  Le  même  Denys  d'Halleamasse  dit  ailleurs  (X,  57)  que  les  décemTÎrâ 
^^iiBposèrent  leors  lois  iûm  ex  Grœcorum  ^'ure^  tùm  ex  nU»  moribui  non 

8v  le  récit  de  Tite-Live,  de  Denys  d'Halicamasse  et  de  Pomponius,  voy. 
SBcBrieiiz  chapitre  de  Vioo  que  M.  Giraud  a  reproduit  dans  son  Histoit^  du 
^  romain,  p.  S2  et  tuiv* 

(4)  Voy.  Cicéroo,  De  iegibut,  III,  19;  De  rejmbi.,  II,  36. 

(5)  Cieérau,  De  repubf.,  II,  31 . 


46  HI8T01RB  EÏTBRKB. 

œtatibus^  plus  adhibei  adsu/fragium  amsilii  quàm  ftuè  in  tribus  eon- 
voeatus.  »  C'est  Gicéron  qui  parle  ainsi. 

La  loi  des  Douze-Tables  décide  qu'il  y  aura  égalité  de  condition 
pour  les  populations  établies  sur  le  territoire  voisin  de  Rome,  sans 
distinguer  entre  celles  qui  sont  toujours  restées  fidèles  aux  Ro- 
mains et  celles  qui  ont  cherché  à  se  séparer  d'eux  (1). 
'  A  l'origine,  quand  il  y  avait  lieu  de  nommer  des  consuls,  le 
Sénat  désignait  deux  citoyens,  et  le  peuple,  dans  les  comices  par 
centuries,  ne  pouvait  voter  que  pom*  ceux  qui  lui  étaient  ainsi  pro- 
posés (2).  En  Tannée  373  de  la  fondation  de  Rome^  il  ftit  décidé 
que  le  Sénat  ne  désignerait  désormais  qu'un  consul,  et  que  l'autre 
serait  librement  choisi  par  le  peuple  (3).  Il  parait  certain  que,  de- 
puis la  loi  des  Douze-Tables,  les  deux  consuls  furent  complètement 
laissés  dxi  choix  des  comices  (4). 

Par  la  loi  des  Douze-Tables  furent  posées  des  règles  de  droit 
certaines  et  dont  chacim  put  prendre  connaissance.  Mais  tout  ce 
qui  concerne  le  droit  religieux^  la  détermination  des  jours  fastes 
et  des  jours  néfastes,  les  formes  de  procédure  qui  doivent  être  em- 
ployées, tout  cela  resta  le  secret  des  patriciens.  Ils  s'emparèrent 
aussi  de  l'interprétation  des  lois ,  de  telle  sorte  que  les  plébéiens 
demeurèrent  étrangers  à  ce  qui  constitue  proprement  la  science  du 
jurisconsulte.  Comme  le  dit  Pomponius  (b),  omnium  legum  et  in- 
terpretandi  scientia ,  et  actionesy  apud  collegium  Pontificum  erant. 
C'est  seulement  vers  l'an  450  de  la  fondation  de  Rome  que  la 
(orme  des  actions  cessa  d'être  im  mystère  pour  les  citoyens  :  Appius 
Claudius  l'ayant  consignée  par  écrit,  Flavius,  son  secrétaire,  sub- 
reptam  librum  populo  tradidit  (6). 


(f )  Sanates  dicti  sunt,  dit  Feslus,  qui  suprà  inftàque  Homam  habitaverunt. 
Quod  nomen  hisfUit,  quia,  dm  de  fuissent  a  Romanis,  brevi  post  redierunt  in  ami- 
citiam,  quasi  sanatà  mente  :  itaque  in  XII  cauium  est  ut  idem  jwis  esset  Sanati" 
bui  quod  Foret ibuSf  xd  est  bonis  et  qui  nunquàm  defecerant  a  P.  R. 

(2)  Voy.  Denys  d'Halicamaase,  IV,  75  et  84. 

(3)  Voy.  Denyg  d'Halicarnasse,  IX,  1.  A  cela  se  réfèrent  ces  expressions  de 
lîte-Live  :  Patres  Fabium  consulem  créant,  Fabio  coliega  Manlius  datur  (II , 
43);  Patres  Claudium  consulem  faciunt,  coliega  ei  Quinctius  datur  (II,  56). 

(4)  Voy.  notamment  les  expressions  dont  se  sert Denys  d'Halicarnasse^ XI,  46. 

(5)  L.  2  f  6»  D.,  De  orig.Jur. 

(6)  Même  L.  2  f  7.  —  Comp.  Tite-Live,  IX,  46. 
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La  loi  des  Douze-Tables  n'était  certainement  pas  de  nature  à 
satisfiiipe  complètement  aux  vœux  du  peuple  :  en  elle-même,  elle 
laissaitbeaucoup  à  désirer.  De  plus,  son  sort  pouvait  être  compromis 
par  les  excès  et  par  la  chute  des  seconds  décemvirs.  Cependant  la  loi 
des  Douze-Tables,  publiée  en  303  et  304,  a  duré,  au  moins  nominale- 
ment, aussi  longtemps  que  le  peuple  romain.  Tite-Live,  qui  écrivait . 
sons  Auguste,  dit,  en  parlant  de  cette  loi  :  «  Nunc  quoque^  in  hoc  im," 
wwo  aliarum  svper  alias  acervatarum  legum  cumulo,  fons  omnis  pu^ 
f^Hci privatique  estjuris  »  (I) ;  et,  au  u*  siècle  de  l'ère  chrétienne,  les 
jurisconsoltes  la  prenaient  encore  poiu:  objet  de  leurs  commentaires. 
11  £aQt  ajouter  que  d'assez  bonne  heure  on  cessa  de  consulter  et 
d'appliquer  le  texte  même  de  la  loi  des  Douze-Tables.  Ainsi  s'ex- 
plique que  Cicéron,  après  avoir  dit  :  «  Discebamus  pueri  xii,  ut 
comennecessanum^n  ajoute  :  aqitasjàm  nemo  disait  Jt  (2).  Et,  dans 
les  Nuits  attiques  d'Aulu-Gelle,  un  jurisconsulte,  à  qui  l'on  de- 
mande quel  est  le  sens  du  mot  proletarius  employé  dans  la  loi  des 
Donze-Tables,  répond  :  o  Ego  dicere  atque  interpretari  hoc  deberein 
^ij^is  Paunorum  et  Aboriginum  didicissem..,;  studium  scientiamque 
^prœstaredebeo  juris  et  legum,  vocumque  earum  quibus  utimum  (3). 
Ailleurs,  le  jurisconsulte  Cœcilius  dit  au  philosophe  Favorinus  : 
■  Ntc  ideà  contemnas  legum  istarum  antiquitates  quôd  plerisque  ipsis 
jonpopulus  romanus  uti  desiverit  »  (4). 
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tWant  cette  période,  qui  va  de  la  loi  des  Douze-Tables  jusqu'à 
l'établissement  de  TEmpire,  nous  voyons  qu'un  grand  nontibre  de 
'Vigies  nouvelles  sont  consacrées  comme  règles  de  droit.  Les  sources 
d'où  elles  dérivent  sont  :  la  loi,  le  plébiscite ,  le  sénatusconsultOj 
Inédits  des  magistrats,  les  réponses  des  prudents,  la  coutume. 
Etudions  successivement  ces  différentes  sources  du  droit. 

i*  La  loi.  —  Gains  définit  la  loi  :  Quod  populu»  jubei  (Uque  con^ 

(1)  Uv.  in^  iK^i. 

(S)  Dt  kjffàm,  n,  23. 
n  Ut.  XVI.  ehap.  10. 
(4)  Lit.  XX,  cbap.  1. 
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Muît  (1).  Justinieii  ajoute  un  caractère  à  cette  définition  :  Lexest, 
dit-il^  qtiod  populus  romanus^  senatorio  magistratu  tnierrogcuUe, 
veluti  consule,  constituebat  (2). 

Le  peuple  se  réunit  dans  les  comices  par  centuries,  conformé- 
ment à  l'organisation  de  Servius  Tullius.  Mab^  pour  que  la  réso- 
lution prise  dans  ces  comices  ait  force  de  loi,  plusieurs  conditions 
*  sont  nécessaires.  Il  faut  d'abord  que  le  projet  de  loi  soit  porté  aux 
comices  en  vertu  d'une  délibération  du  Sénat.  Cette  règle  est 
encore  suivie  à  la  fin  de  la  République  :  «  Cùm  ego,  dit  Cicéron 
[oratio  in  Vatinium,  n®  15),  legem  de  ambitu  ex  senatusconsulto  tu- 
lerim,,.  »  (3). 

Il  faut  ensuite  que  l'assemblée  soit  convoquée  et  dirigée  par  un 
magistrat  compétent.  Voici  les  paroles  remarquables  que  Tite-Live 
met  dans  la  bouche  du  consul  dénonçant  au  peuple  les  dangers 
que  les  Bacchanales  faisaient  coxirii  à  la  République  :  «  Majores 
vestri  ne  vos  quidem^  nisicum  aut,  vexillo  in  arceposiio,  comitiorum 
causa  exercitus  edvctus  esset,  aut  aliquis  ex  magistratibus  ad  cancio^ 
nem  vocâsset,  forte  temerè  coire  voluerunt  :  ut^  ubicumque  muUitudo 
esset,  ibi  et  legitimum  rectorem  multitudinis  censebant  debere  esse  » 
(XXXIX,  15).  De  même,  dans  Denys  d'HaUcarnasse  :  après  que 
Brutus  eut  soulevé  la  ville  de  Rome  contre  les  Tarquins,  Valerius  lui 
dit  :  a  Cœterùm  de  cowitiis  illudex  te  scire  velim,  quisnam  légitimé  ea 
indicere  et  suffragia  distribuere  possit.  Magistrat  us  enim  hoc  est  offi- 
dum;  nemo  vero  nostrûm  magistratum  gerit,  »  Et  Brutus  répond  • 
«  Ego^  Valeri.  Sum  enim  Celerum  tribunus^  et  concionis  convocandœ^ 
quotiescumque  velim,  potestas  mihi  per  leges  est  data  »  (IV,  71).  — 
Comme  le  dit  Justinien,  le  magistrat  qui  peut  ainsi  convoquer  les 
comices  par  centuries  pour  leur  soumettre  un  projet  de  loi  est  seu- 
lement un  magistratus  senatorius  sous  la  République.  Cela  com-> 
prend|  outre  le  Consul,  le  dictateur,  le  tribun  militaire  (4),  le  Pré- 


(1)  Gomment.  I^  §  3. 

(2)  f  4,  Inst.,  De  jure  mit,,- cent,  et  civ, 

(3)  Voj.  audsi  Denys  d'Halicarnaaee  (VII,  59). 

(4)  En  310,  comme  les  tribuns  du  peuple  voulaient  faire  dt>43ider  que  le  con- 
sulat serait  accessible  aux  plébéiens,  il  fut  admis  qu'au  lieu  de  consuls  on  pour- 
rait nommer  des  tribuns  militaires  promiscuè  ex  Patribus  ac  plèbe,  lesquels  se- 
raient investis  de  la  consularis  potestat.  Voy.  Tite-Live  (IV,  6  et  7). 
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tear,  et  peut-être  le  Censeur  (i).  Une  fois  votée  pai*  les  comices,  la 
loi  prend  le  nom  du  magistrat  qui  les  a  convoqués  pour  la  leur 
proposer. 

Un  projet  de  loi  ne  peut  être  soumis  aux  comices  par  centuries 
qu'en  vertu  d'un  sénatusconsulte  ;  pendant  longtemps  il  a  été 
admis  que  le  projet  adopté  par  ces  comices  aurait  encore  besoin, 
pour  acquérir  force  de  loi,  d'être  sanctionné  dans  les  comices  par 
caries.  Les  comices  par  curies  étaient  ime  assemblée  patricienne  ; 
et  ainsi  s'explique  que  la  sanction  dont  il  s'agit  se  trouve  souvent 
désipée  par  l'expression  Patriciorum  ou  Patrum  auctoriias  (2). 
Cette  sanction  cessa  d'être  effective,  elle  devint  une  pure  forme, 
en  415  :  en  effet,  l'une  des  trois  lois  que  le  dictateur  Publilius  fit 
adopter  à  cette  époque  portait  ut  iegum^  quœ  comiiiis  centuriatis 
ftrwUurj  antè  initum  mffragium  Patres  auctores  fièrent  (3).  Ainsi 
les^ories,  les  patriciens,  devaient  tout  d'abord,  avant  qu'on  ne  pût 
coDnaltre  quel  serait  le  résultat  du  vote,  donner  leur  adhésion  à  la 
^lution  qui  allait  être  prise  dans  les  comices  par  centuries;  et 
la  réunion  même  des  curies,  n'ayant  plus  en  réalité  d'objet,  finit 
par  tomber  en  désuétude  (i).  Aussi  voyons-nous  que,  du  temps  de 

(1)  En  311,  le  recensement  des  citoyens  et  la  tenue  des  registres  du  cens 
foreot  confiés  à  deux  magistrats  spéciaux  appelés  censeurs,  qui  ne  pouvaient 
^  élos  que  parmi  les  patriciens.    Le  recensement  n'avait  pas   élé  fait 
^^poit  17  ans  :  tuque  differri  census  poterat,  nequs  consulibus,  cùm  tôt  popu- 
^m  beila  itnminerent,  operœ  erai  id  negotium  agere  (Tile-Live,  IV,  8;  Denys 
d'Silicamasse,  XI,  63}.  Les  censeurs,  nommés  tous  les  cinq  ans,  furent  d'a- 
bord nommés  pour  un  lustre  ;  en  320,  il  fut  décidé  qu'ils  seraient  nommés 
pour  on  an  et  demi,  de  sorte  quo  pendant  trois  ans  et  demi  il  n'y  avait  pas 
(h  censeurs.  Une  de^  trois  lois  populaires  adoptées  en  415  sur  la  proposition 
du  dictateur  Publilius  portait  ut  alter  utiquè  ex  pleba  censor  crearetur  (Tite-Livc, 
VIII,  12). 

«  Les  censeurs^  dit  M.  de  Beaufort  (Rép,  rom.,  t.  Il,  p.  210),  éUicnt  en  droit 
(ie  convoquer  les  centuries;  mais,  comme  ce  n'était  que  pour  les  passer  en  re- 
nie, et  non  pour  recueillir  leurs  suffrages,  ce  n'étaienc  point  des  comices.  » 

(2)  Ainsi,  nous  voyons  dans  Tite-Uve  (VI,  42)  que,  lorsque  pour  la  première 
Ibis  les  comices  par  centuries  «eurent  appelé  au  consulat  un  plébéien,  patridi 
uaMctam  fuhants  mgaUmt.  Cela  signifie  que  les  patriciens  se  refusaient  à 
metionDer  Télectlon  dans  les  comices  par  curies. 

(3)  Tlle-Live,  VIII,  12. 

(4)  AJoolM  qaa^  dés  le  commencement  de  la  République,  il  devait  être  dif- 
Bcile  de  rceonoaltre  à  kqueUe  des  trois  tribus  primitives  et,  par  conséquent, 
à  qutUa  curie  appartenait  tel  ou  tel  citoyen. 

I.  ^ 
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Tite-Uve»  le  vote  du  peuple  dans  les  comiceâ  par  centuries  est 
précédé  simplement  d'un  sénatusconsulte  (1).  £t,  toutes  les  fois 
qu'une  lex  curiata  est  demeurée  nécessaire,  par  exemple  pour  con* 
férer  Vimperium  aux  magistrats,  les  trente  curies  du  peuple  ro- 
main sont  représentées  par  trente  licteurs  (2). 

Les  citoyens  sont  appelés  aux  comices  par  centuries  per  corntci- 
tiem,  au  son  du  cor  (Aulu-Gelle,  Nuiis  att.y  XV,  27).  Afin  qu'ils 
viennent  «n  grand  nombrci  afin  qu'ils  sachent  d'avance  sur  quelle 
proposition  ils  auront  à  statuer^  une  loi  Csecilia  Didia  avait  décidé, 
l'an  656  de  la  fondation  de  Rome,  que  le  projet  de  loi  avant  le 
jour  fixé  pour  le  vote  devrait  être  rendu  public  pendant  trois  jour» 
démarché  consécutifs  (3).  Gicéronfodt  plusieurs  fois  allusion  à  Cette 
loi  C^cilia  Didia.  Ainsi,  dans  le  discours  jpro  domo  sud  (n°  16)  :  €  5t, 
quod  in  cœt^iê  kgibm  trinum  nundinum  esse  oportet,  id  in  adoption» 
tatisest  irium  esse  horaruniy  nihil  reprehendo..,;  decrevii  SenaiuSy 
Drusi  legibuSy  quœ  conirà  legem  Cœciliam  et  Didiam  lata  éssent^  popu^ 
lum  non  teneri.  o  U  parait  que  cette  loi  Gascilia  Didia  ne  fit  que  consa** 
crer  pour  tous  les  comices  une  coutume  depuis  longtemps  établie 
pour  les  comices  de  la  plèbe  ou  comices  par  tribus  (4). 

L'établissement  des  tribus  locales  (5)  finit  par  réagir  à  un  autre 
point  de  vue  sur  les  comices  par  centuries,  finit  par  modifier  pro- 
fondément la  constitution  môme  de  ces  comices.  Tite-Live,  après 

(i)  Tite-Live  (1, 17)  raconte  qu'après  Romulas  il  fat  décidé  que  Télection 
d'un  roi  par  le  peuple  ne  vaudrait  qu'autant  que-  Patres  auctores  fièrent.  Il 
ajouta  :  i  Hodiè  in  Ufibus  magistratibusqtie  royandis  usurpatur  idem  Jus,  vi 
êdsmiUd  :  priusquàmpopuliêt  suffragium  ineat,  in  incertum  comilietrUm  eventum 
Patres  OMctores  fiuntt»  Patres  ici  désigne  exclusivement  les  sénateurs^  et  non 
pas  1m  patHoiens.  Gomp.  M.  Walter,  U^- 1  >  9  <)7. 

(2)  Gicéron  dit,  à  propos  des  décemvirs  que  les  tribuns  du  peuple  voulaient 
faire  nommer  pour  Tezécution  de  leur  loi  agraire:  <  Sint  igitw  decemviri  neque 
tsris  cùmitiis,  hoc  est  populi  suffragiiSy  neque  illis  ad  specien  atque  ad  usurpa-- 
tionem  vetustatis,  per  XXX  lictores^  auspiciorum  causa,  adumbratis,  constHuSHà 
{De  legs  a§rarid,  tontrà  RiUium,  W,  12). 

(3)  La  marché  se  tenait  à  Rome  tous  les  neut  jours  :  Rutilius  scribit  Roma- 
nos  inslituisse  nundifias,  ut  ocio  quidem  diebus  in  agris  rusttci  opus  facerent, 
nono  autem  die,  intermisso  rure,  ad  mercatum  iegesque  accipiendas  Romarn  ven(- 
rent,,,  (Macrobe,  Satum.,  l,  16). 

(4)  Voy.  Blacrobe,  loc.  cit,  .  Mos  tradus  ut  leges  trinundino  die  promutgà- 
renntut. 

(5)  Voy.,  ci-dessus,  p.  33  et  34. 
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avoir  exposé  le  eystème  de  Servius  Tullius  (1^  43),  ajoute  que  ce 
57Stème  n'est  plus  suivi  :  nec  mirari  oportet  hune  ordinem  qui  nunc 
ai^post  expletas  quinque  ettriginta  tribus^  duplicaio  carum  numéro ^ 
cmturiù  juniorutn  setiiorumque  ad  institutam  abServio  Tulliosum" 
mm  non  etmvenire.  Denys  d'Halicarnasse  (lY,  21)  signale  de  même 
le  changement  dont  il  s'agit  et  le  présente  comme  ayant  un  carac- 
tère démocratique  {utrtièiolnrai  tiç  xo  jYj/AOT(x«i>T.'poy). 

En  quoi  consiste  donc  ce  changement?  Yoici^  à  cet  égard^  ce  qui 
me  parait  le  plus  probable  : 

D'abord,  je  considère  comme  certaines  les  trois  propositions 
miyaotes  :  1*  les  cinq  classes,  composées  d'après  la  fortune  des 
Qtoyens,  subsistent  toi^ours  (1)  ;  —  â*  il  y  a  encore  des  centuries 
tmiorum  et  des  centuries  juniorum  (2)  ;  —  3**  enfin,  la  centurie  est 
^enue  une  subdivision  de  la  tribu  (3).-^Gelaétant,  évidemment 
il  nous  reste  encore  beaucoup  à  faire  pour  arriver  à  concevoir  en 
^oi  consiste  le  système  qui  a  remplacé  le  système  primitif  de  Ser- 
vins  Tullius.  Le  système  primitif  reposait  siur  une  double  base^  la 
fortone  et  l'âge  ;  à  ces  deux  bases  une  troisième  doit  être  ajoutée 
<^  le  système  nouveau,  la  tribu  locale.  Je  crois  que  dans  chaque 
^u  locale  on  prend  d'abord  tous  les  citoyens  qui  d'après  leur 
fortune  appartiennent  à  la  première  classe,  puis  tous  ceux  qui 
d'après  leur  fortune  appartiennent  à  la  seconde  classe,  etc.  :  on  a 
uiiBi  dans  chaque  tribu  locale  cinq  groupes  correspondant  aux 
'inq  classes.  Le  nombre  des  tribus  locales  étant  de  35,  le  nombre 

(1)  Je  n'en  veux  d'antre  preuve  que  ce  que  ditTite-Live  (XLIII,  16)  à  propos 
<te l'accusation  portée  contre  les  censeurs  Tib.  Sempr.  Gtacchus  etC.  Claudius  : 
Cùm  ex  duodecim  centuriis  equitum  octo  cenforem  condemnâssent,  multœque  aliœ 
primœ  eiassis.,»  —  Tile-Live  parle  ici  des  12  ceoturies  de  chevaliers;  n'y  en 
irail-U  pas  18  T  Je  donnerai  l'explication  dans  un  instant. 

(2)  «  Tu,  cùm  estes  prœtor  renunciatus,  dit  Gicéron  à  Verres  [in  Verrem  acU 
II,  /i6.  Y,  n«  15)^  non  ipsà  prceconis  voce  excitatus  es-,  qui  te  toties  seniorumju- 
nionÊmque  centuriis  ilio  honore  affici  pronunciavil,  ut  hoc  putaresy  aliquam  rei^ 
piAlicœ  partem  tibi  créditant  !  » 

(3)  I^Jia  eenturia  prœrogativa,  dit  Gicéron  [Pro  Plando,  20],  tantùm  habet 
•acfon'toht  ut  nemo  knquàm  prior  eam  tulerit  quin  renunciatus  si  t....  Ct^us  in 
koHortfmm  unius  tribus  pars,  sed  comitia  tota  comftiis  fueruntpretrogata.  Ce 
91e  je  tradûs  ainsi  :  cUne  centurie,  celle  qui  vote  la  première,  a  tant  d*auto- 
«rité  qoe  le  candidat  qui  obtient  son  suffrage  est  toujours  nommé...  Or^  pour 
(PUnëias  a  voté  d'ab<ûrd,  non  pas  simplement  une  fraction  d'une  tribb ,  mais 
t  ri«emblée  des  comices  tout  entière.» 
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total  des  groupes  dont  il  s'agit  sera  de  475.  De  plus,  chacun  de  ces 
groupes  se  subdivisera  d'après  l'âge  des  citoyens  qui  le  composent, 
de  manière  que  dans  chacun  nous  aurons  une  centurie  seniorum  et 
une  centurie  yt/nion/m^  en  tout  350  centuries.  Tandis  que  dans  le 
système  primitif  la  première  classe  à  elle  seule  comptait  plus  de 
centuries  que  les  quatre  autres  classes  réunies,  au  contraire  dans 
le  nouveau  système  le  nombre  des  centuries  que  renferme  chacune 
des  cinq  classes  est  uniformément  de  70.  Par  conséquent,  si  la  pré- 
pondérance attachée  à  lafortunen'estpascomplétementsupprimée, 
elle  est  du  moins  considérablement  diminuée,  et  t^'est  précisément 
ce  que  Denys  d'Halicamasse  a  voulu  exprimer  en  disant  que  le 
nouveau  système  était  plus  démocratiqueque  l'ancien.  La  première 
classe  a  un  double  avantage  :  d'abord  elle  comprend  sans  doute 
moins  de  citoyens  que  chacune  des  quatre  autres,  et  cependant 
elle  a  autant  de  voix;  en  second  lieu,  la  centurie  qui  vote  la  pre- 
mière iprcerogativa)  est  toujours  désignée  par  le  sort  parmi  les  70 
centuries  composant  la  i""*  classe  (i).  Il  parait  qu'en  vertu  d'une 
loi  Sempronia,  rendue  sur  la  proposition  de  Gains  Gracchus,  la/^ros 
rogativa  devait  être  tirée  au  sort  parmi  toutes  les  centuries  et  non 
plus  seulement  parmi  celles  de  la  i'"  classe;  mais  cette  loi  avait  été 
abrogée  du  temps  de  Cicéron. 

n  faut  bien  remarquer  que  l'organisation  primitive  de  Servius 
Tulliusne  fut  point  modifiée  en  ce  qui  concerne  les  centuries  de  che- 
valiers. On  nous  parle  encore,  à  la  fin  de  la  République,  des  dix- 
huit  centuries  de  chevaliers.  Les  six  qui  existaient  déjà  avant  Ser- 
vius Tullius  sont  appelées  sex  suffragia;  et  les  douze  que  ce  prince 


(i)  Sur  ce  dernier  point,  je  puis  citer  plusieurs  textes.  En  voici  d'abord  deux 
que  j'emprunte  à  Tite-Live  : 

CUm  sors  prœrogaiioœ  Aniennjunîorum  exisset,.,  (XXIV,  7).  —  Fulvius,  Ro- 
main comitiorum  causa  arcesntus,  cùm  comitia  consuUbus  rogandit  ha  béret,  prœ^ 
rogaiiva  Veiuria  juniorum  declaravit  Maniium  Torquaium  et  Otaciiium  ;  Man^ 
lius,  qui  prœsens  erat,  gratulandi  causa  'itm  twba  coiret,  nec  dubius  esset 
consensus  populi^  magfid  circumfusus  turbd  ad  tribunal  consul is  venit,  pelitque 
ui  pauca  sua  verba  audiret,  centuriamque ,  qwB  tulisset  suffiogium ,  revocari 
iuk9iel...  (XXVl,  22). 

Voici  maintenant  un  passade  de  Cicéron  :  Ecce  Dolabellœ  comitiorum  dies, 
sortiiio  prœrogaiivœ  :  quiescit,  Renunciatur  :  tacet.  Prima  classis  vocatur;  re- 
nunciatur.  Deindè^  ut  assolef,  suffragatum  secunda  classis  vocatur,.,  (Philtpp. 
Il»  33). 
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avait  créées  sont  appelées  proprement  duodecim  centuries  equi- 
fum  (I).  Les  dix-huit  centuries  de  chevaliers  font  partie  de  la  1'* 
olasse,  qui  se  trouve  ainsi  contenir  au  total  quatre-vingt-huit  cen- 
^ries  (2). 

A  quelle  époque  l'organisation  de  Servius  TuUius  a-t-elle  été 
modifiée  dans  le  sens  qui  vient  d'être  indiqué  ?  Les  opinions  à  cet 
^gard  sont  fort  divergentes.  Je  suis  assez  disposé  à  croire,  avec 
JM.  Walter  (liv.  I,  §  i2â},  que  la  modification  dont  il  s'agit  remonte 
«LUX  décemvirs  et  que  sans  doute  elle  a  été  consacrée  par  la  loi  des 
Douze-Tables.  En  efiet,  il  résulte  du  témoignage  de  Tite-Live  que, 
dès  le  milieu  du  iV  siècle  de  la  fondation  de  Rome,  le  peuple 
romain  votait  par  tribus  dans  des  comices  où  sont  nommés  les 
tribuns  militaires^  où  la  guerre  est  déclarée,  c'est-à-dire  très-certai- 
nement dans  les  comices  par  centuries  (3). 

Quelques  mots  maintenant  sur  la  manière  dont  les  choses  se 
passent  une  fois  que  le  peuple  est  rassemblé  dans  les  comices  par 
centuries. 

Le  président  donne  la  parole  aux  citoyens  qui  veulent  parler 
pour  ou  contre  la  proposition.  Mais  ils  ne  peuvent  demander  quele 
rejet  ou  l'adoption  ;  ils  n'ont  pas  à  indiquer  des  corrections  de 
détail  dont  le  projet  leur  paraîtrait  susceptible.  Du  reste,  en  vertu 
de  la  loi  Gœcilia  Didia,  que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  citer^  le 
projet  lui-même,  la  rogatio,  ne  doit  pas  contenir  plusieurs  objets 
distincts  :  on  évite  ainsi  que  les  citoyens  ne  se  trouvent  dans  la  né- 
cessité d'adopter  en  bloc  plusieurs  mesures  dont  une  partie  seule- 
ment leur  parait  bonne  ou  de  repousser  en  bloc  plusieurs  mesures 
dont  une  partie  seulement  leur  paridt  mauvaise  (4). 

(1)  Voyes  FesUi3,  ▼<>  Sex  tuffragia;  comp.  le  passage  de  Tite-LWe  déjà  rap- 
porté cî-des»Qs,  p.  51,  note  1. 

(S)  Il  parait  que  les  Sénateurs  votaient  ayeo  les  cheTaliers  :  ...  eqmtatui^  in 
fên  tuffragia  nuti  ttiath  senatûs  (Cicéron,  De  reptêbi,,  IV,  2). 

(3)  Tite-LîTe,  V,  18;  VI»  21.  —  Voy.,  dans  le  même  sens,  na  article  de 
M.  Selipman  {Rgvue  critique  de  léghlaiion^  t.  IX»  p.  244  et  soiv.). 

Il  y  a  on  autre  point  sur  lequel  Je  ne  puis  partager  l'opinion  de  M.  Seligmau  : 
^est  en  ce  qui  concerne  l'interprétation  du  passage  de  la  République  de  Cicé* 
ton  (II,  12).  Je  crois  que  Gieéron  pensait  à  Torganisation  primitiTe  de  Senrina 
TnllHia  et  non  à  la  modification  postérieure.  Gomp.  Sarigny,  f^ermischte 
Sekriflem,  1 1,  p.  i  et  iolv. 

(4)  Ceat  ce  que  dit  Cfeéroo  {or.  pro  domo,  20)  :  c  Qum  est,  quœeo,  ùHa  vie. 
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Lorsque  personne  ne  demande  plus  la  parole^  les  citoyens  sont 
invités  à  se  former  en  centuries  (i),  et  chaque  centurie  est  suooes* 
sivement  appelée  dans  Tenceinte  où  se  donnent  les  suffrages  (i). 
Pendant  longtemps  les  citoyensvotèrentoralement  et  publiquement; 
au  commencement  du  vn*  «iècle  de  la  fondation  de  Rome^  furent 
rendues  des  leges  iabellanœ,  prescrivant  le  vote  écrit  et  secret  (8), 
A  Tenceinte  dans  laquelle  on  vote  conduisent  des  passages  étroits, 
nommés  pontes  (A)  ;  chaque  citoyen  qui  se  présente  à  l'entrée  du 
passage  assigné  à  sa  centurie,  reçoit  deux  bulletins  portant,  Tun 
les  deux  lettres  U.  R.  {ttti  rogas)^  Tautre  la  lettre  A.  (antique)^  et, 
en  pénétrant  dans  l'enceinte,  il  dépose  dans  une  corbeille  {eiêU»), 
tenue  par  un  rogator^  le  premier  bulletin  s'il  est  d'avis  d'adopter  le 
projet  de  loi,  le  deuxième  s'il  est  d'avis  de  le  repousser  (5)  ;  les  dif- 
férentes corbeilles  sont  ensuite  portées  à  des  rftVi  diVorcs,  qui  consta- 
tent le  vote  de  chaque  centurie  (6)  ;  enfin  le  résultat  général  du 
scrutin  est  proclamé  parle  président  (7). 

^uefMfUeiUia  Cœcikm  legit  $i  JOiditt,  niiihwc^  ne  populo  necesse  sit,  in  cor^umctis 
rebm  comj^luribtts,  aut  id,  quod  noHt,  acdpere,  oui  id,  quod  velit,  répudiait  ?  n 
—  Les  Romains  quoliBaienl  de  satura  une  loi  entachée  de  ce  vice  de  complexité  : 
Satctra,  dît  Featus,  et  cihi  genus  ex  vartis  rebms  conditum  esl,  et  kx  nmitis  aHis 
iê§ihuê  QÊnfnia,  liaque  m  toiidtodtf  kgvm  odêcribitur:  nkvr  peu  giATUBAii  avro- 

CUTO,  AQT  nSBOGATO, 

(i)  Voy.  le  passage  d'Asconius,  rapporté  par  M.  Waîter  (§125,  note  107). 
(t)  Ut  quceque  intrà  vocata  erat  centuria,  constUem  haud  duhiè  Fûbium  du- 
ttèai  (Tite-LÎTe,  X,  13).  Celte  eooeinte  s'appelait  wile  ou  septum* 

(3)  Voj.  Cicéron,  De  kgibus,  lU,  15  et  16. 

(4)  Quo  tempore  primiim  per  pontem  coeperunt  comitiis  suffragium  ferre. . . . 
(Festas,  ▼•  SexagenmiCi,  * 

(5)  Cicéron  nous  dit,  à  propos  de  la  mancsavre  des  partisans  et  des  satelli- 
tes de  Clodins  voulant  faire  rejeter  un  projet  de  loi  :  Operœ  Clodianœ  pontes 
occuperont; tabellœ  ministrabantur  ità  ut  nulla  daretur  un  rogas  (AdAtticum, 
1,  14).  Voy.  aussi  De  legibus,  III,  17.  —  Sur  la  cista  et  sur  les  rogatores,  voy. 
Cicéron,  Ad  Heremium,  I,  12;  Dénatura  Deor.,  U,  4,  et  De  divinat.,  II,  35. 

(6)  Cicéron  dit  aux  sénateurs,  à  propos  de  la  loi  qui  Tavait  rappelé  à  Rome  : 
«  NuUis  comitiis  unquàm  neque  muititudinem  hominum  iantam  neque  splendi- 
diorem  fuisse  :  hoc  certè  video,  quod  indicant  iabulœ  publicœ,  vos  rogatores, 
vos  diribitoi-es,  vos  custodes  fuisse  tabellarum!»  (Jn  Pisonem,  15.)  Et,  un  peu  plus 
loin,  faisant  allusion  au  nombre  des  juges  qui  siégeaient  en  matière  criminelle, 
il  apostrophe  ainsi  son  adversaire  :  a  An  ego  exspectcm  dùm  de  te  LXXV  ta-^ 
Itetiœ  diribeaniur..,?»  [In  Pisonem,  40.) 

(7)  C'est  ainsi  que  Cicéron  consul  avait  proclamé  la  nomination  de  Murena  : 
«  Wo  4ie^  dit-il,  quo  auspicaio,  comitiùt  centuHatis,  X,.  Murenam  consutem  re- 
9itiiictat»t«. .  «  (Jh^  Mvrenà,  \), 


aiaom>s  fértobe.  m 

f  Le  plébiscite.  —  Pkbiseiium  est,  dit  Gains  (Comment.  I,  §  3), 
(fuodplebsjttbet  atque  constitua,  Justinien  ajoute  (înst. ,  §  4  Z)e  jure 
mtttr.,  gent,  et  civ,  )  que  le  plébiscite  était  voté  sur  la  proposition 
d\in  magistrat  plébéien,  plfibeio  magistratu  interrogante ,  veluii 
tribuno. 

Tite-Live(Tn,  55)  et  Denys  d'Halicamasse  (XI,  45)  rapportent  que, 

Aès  Tan  305  de  la  fondation  de  Rome^  une  loi  votée  dans  les  comices 

« 

par  centuries,  la  loi  Valeria  Horatia,  décida  ut  quod  trihntim  plèbes 
jussisset,  populum  teneret.  Il  parait  que  cette  même  loi  admit  les 
auspices  pour  les  comices  par  tribus  et  reconnut  aux  tribuns  du 
peuple  le  droit  de  les  prendre.  Comme  le  remarque  M.  Waltei* 
(liv.  ï,  §  65) ,  rintention  des  consuls,  en  présentant  cette  loi,  était 
«^demment  de  faire  entrer  de  plus  en  plus  dans  l'administration 
de  l'Etat  les  comices  par  tribus,  et,  au  moyen  des  auspices ,  d'af- 
faiblir la  résistance  des  patriciens  contre  les  plébiscites.  La  dispo- 
fltion  de  la  loi  Valeria  Horatia  est  reproduite  dans  des  termespres- 
que  identiques,  en  415,  par  la  loi  Publilia  (1),  et,  en  467,  par  la  loi 
Hortensia,  qui  déclare  assimiler  complètement  les  j)/eitsct7a  aux 
kges  (2). 

Comment  s'expliquer  que  la  même  disposition  ait  été  ainsi  con- 
iacrée  à  plusieurs  reprises,  dans  trois  lois  successives?  Les  opinions 
Pur  ce  point  sont  très-divergentes.  Autrefois,  jusqu'à  Niebuhr,  on 
admettait  généralement  que,  la  loi  Valeria  ayant  cessé  d'être  ob- 
servée, la  loi  Publilia  vint  purement  et  simplement  en  reproduire  la 
disposition  ;  que,  de  même,  la  loi  Publilia  étant  à  son  tour  tombée  en 
désuétude,  la  loi  Hoiiensia  vint  rendre  définitivement  aux  plébiscites 

(1)  Voy.  Tile-Live,  VIIÏ,  12.  —  J'ai  déjà  eu  Toccasion  de  citer  deux  autres 
\m  Tolées  sur  la  proposition  du  diclaieur  plébéien  Piihlilius  Philo. 

(2)  Laelius  Félix,  dans  Aulu-Gelle  (.VT«7sflr//.,  XV,  27),  s'exprime  ainsi  :  Tri- 
buni  neque  advocant  potricios,  neque  ad  eof  re ferre  nUà  de  re  possunt  :  ità  ne 
kfei  quideni  propriè,  sed  plébiscita  oppellanlurf  quœ  tribunis  plebis  ferçntibvs 
atetpta  sunt  :  quibwt  rogatioiàbus  antè  pafricii  non  tenebantur,  donec  Horfen- 
tiui  dictaior  eam  legem  tulit,  ut  eo  jure  quod  plèbes  slatuisset,  omnes  Quirites 
teneraUur»  Gaius  (Comment.  1^  f  3)  et  Pomponius  (L.  2  f  8,  D.,  De  orig.  jvr.) 
qw,  enx  ftuasi,  parlent  seulement  de  la  loi  Hortensia,  et  non  des  deux  lois  pré- 
cédentes^ diient,  en  termes  formels,  que  les  plébiscites  ont  été  legibus  ex^- 
qmtoj  qu'ils  ont  la  même  potestas,  Comp.  Justinien  (Inst.,  14  De  jure  nat., 
fmt,  et  civ.). 
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la  force  qu'ils  avaient  perdue.  Suivant  Niebuhr,  les  plébiscites  votes 
dans  les  comices  par  tribus  avaient  encore  besoin^  aprèsla  loi  Valeria, 
d'être  approuvés  par  le  Sénat  et  confirmés  dans  les  comices  par 
curies  :  la  loi  Publilia  aiu*ait  supprimé  la  nécessité  d'une  lex  eu- 
riatay  et  la  loi  Hortensia  aurait  supprimé  la  nécessité  Ai^Vauctoritas 
ienatûs.  Mais  déjà  depuis  la  loi  Valeria  nous  n'avons  aucune  trace 
de  plébiscites  confirmés  dans  les  comices  par  curies  ;  loin  de  là, 
nous  voyons  les  patriciens  s'opposer  avec  énergie  à  la  proposition 
même  du  plébiscite^  prodiguer  leurs  efforts  pour  la  faire  rejeter  (1), 
ce  qui  aurait  été  inutile  si  les  curies  avaient  eu  le  droit  d'empëeber 
l'exécution  du  plébiscite  une  fois  voté  par  les  tribus.  Quant  à  l'ap- 
probation du  Sénat ,  sous  l'empire  de  la  loi  Valeria  elle  est  certai- 
nement nécessaire  (2)  ;  et,  comme  à  partir  de  ia  loi  Publilia  il  n'en 
est  plus  fait  aucune  mention,  c'est  probablement  que  cette  loi  aura 
permis  de  s'en  passer.  Après  cela^  que  restait-il  encore  à  faire,  et 
que  fit  la  loi  Hortensia  ?  Nous  n'avons  point  à  cet  égard  de  rensei- 
gnements précis.  On  peut  coi^ecturer  que  la  loi  Hortensia  décida 
que  les  patriciens  seraient  libres  de  voter  dans  les  comices  par 
tribus,  mais  que,  du  reste,  le  plébiscite  voté  sans  leur  participation 
serait  néanmoins  obligatoire  pour  eux  comme  xmekx  centuriata. 
Les  tribuns  du  peuple  n'abusèrent  pas  tout  d'abord  des  lois  qui  en 
réalité  mettaient  entre  leurs  mains  la  puissance  législative  :  Flami- 
nius,  tribun  du  peuple  en  522,  parait  avoir  été  le  premier  qui  osa 
faire  voter  un  plébiscite  malgré  la  résistance  du  Sénat  (3).  Du  reste, 


(i)  En  Toici  ud  exemple.  Le  tribun  Sicinius  proposait  iin  plébiscite  pour  éta- 
blir à  Vélos  la  moitié  da  peuple  et  la  moitié  da  Sénat  :  Patres,  senes  juvene»" 
gufi,  cùm  ferretur  lex,  agrmne  facto  in  forum  venerunt;  dissipalique  per  tribus, 
suosquisque  tribuies  prenantes,  orare  cum  lacrymis  cœpére...  Quia  nonvi  age^ 
bant,  sed  precibus,  et  inter  preces  muUa  Deorum  mentio  erat,  religiomm  parti 
maximœ  fttit ,  et  legem  unAplures  tribus  antiquârunt  quàm  jusserunt  (Tite-Live, 
V,  30). 

(I)  Ainsi,  le  tribun  Canuleins  ayant  annoncé  qu'il  propos'?rait  un  plébiscite  de 
cojmubio  Patrum  et  plebis,  il  en  résulta  de  violentes  altercations,  nec  antè  finis 
contentionum  fUit  qttàm  victi  tandem  Patres  ut  de  connubio  ferretur  confensére 
(Tite-Live,  IV,6). 

(3)  Consul  iteritm,  dit  Cicéron,  en  parlant  de  Fabius  Maximus,  Sp.  Carvilio 
collegd  quiescente,  Fhminio  tribuno  plebis,  quoad  potuit,  restitit,  agrum  Picentem 
€t  Gallicum  viritim,conlrà  SenatOs  auctoritntem  dimdenti  {De  senecttite,  4).  Voy. 
aussi  Aendenu,  H,  5,  et  De  invent,,  U,  17. 
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depuis  la  loi  Hortensia  jusqu'à  la  fin  de  la  République,  les  plébis- 
cites constituent  certainement  la  source  du  droit  la  plus  considé- 
rable, surtout  au  point  de  vue  du  droit  privé.  Dès  lors  les  plébis- 
cites sont  appelés  habituellement  leges  (1),  et  de  même  l'assemblée 
qui  les  vote  est  souvent  désignée  sous  le  nom  de  populus.  (2). 

Habituellement  le  projet  de  plébiscite  était  soumis  aux  comices 
par  tribus  sur  la  demande  ou  du  moins  avec  l'approbation  du 
Sénat;  mais  ce  n'était  point  là  une  règle  constitutionnelle  que  les 
tribuns  fussent  tenus  d'observer  (3),  à  moins  que  le  projet  n'eût 
tirait  à  une  question  de  gouvernement  ou  de  haute  administration, 
cas  auquel  nous  voyons  constamment  dans  Tite-Live  que  le  plé- 
biscite est  proposé  en  vertu  d'un  sénatuscoasulte  communiqué  aux 
tribuns  par  un  consul  (4). 

Dans  les  comices  par  tribus,  comment  sont  comptés  les  suffrages? 
Ils  sont  comptés  par  tribus,  c'est-à-dire  que  chaque  tribu  a  une 


(1)  n  nous  suffira  de  citer  ici  la  lot  Falcidie  (Inst.,  Ht.  Il ,  Tit.  XXII)  et  la  loi 
r  Aqoilit  (iDtt,  Ut.  IV,  Tit.  111). 

(2)  Tite-Live  en  fournit  de  nombreux  exemples.  Voici  comment  il  s'ex- 
prime (XXX,  43)  à  propos  de  la  paix  aTec  Carlhage,  en  553  :  Acilius  et  Minu^ 
fi»  irilmni  plebis  ad  populum  iulerunt;.».  de  paee,  uti  rogdssent,  omnes  tribus 
imenmi,  Comp.  Cic^n,  PhiUpp.,  VI,  5.  Cet  emploi  du  moi  populw  s'expli- 
<IQe  toit  pirce  que  le  plébiscite  a  force  de  loi,  soit  parce  que  les  patriciens  vc- 
oiient  habituellement  Toter  a^ec  les  plébéiens  dans  les  comices  par  tribus.  La 
dvniére  explication  s*accorde  très-bien  avec  ce  passage  de  Lœlius  Fclix,  con- 
Nrré  par  Anln-Gelle  {Nuits  att.,  XV,  27)  :  Citm  ex  generihus  honànum  suffra- 
gi^m  feratur,  CURUTA  comitia  esse;  cùm  ex  censu  et  œtate,  cbnturiata  ;  cùm 
n  regûmibus  et  locis,  Tiibota.  Ainsi,  au  lieu  de  dire  que  le  plébiscite  est  une 
dédsion  prise  par  les  plébéiens,  il  serait  plus  exact  de  dire  que  c'est  une  déci- 
da prise  dans  les  comices  par  tribus. 

(3)  Ainsi,  d*une  paK,  les  lois  sur  l'usure  étant  éludées  parce  que  les  usuriers 
rogoaîns  prêtaient  sous  le  nom  de  jociï  non  soumis  à  ces  lois,  Sêmproniux  trt- 
hunus  plebis,  ex  auctoritate  Patrum,  plebem  rogavit,  plebesque  scivit  ut  cwn  so- 
dis  ac  nomine  iatmopeeuniœ  créditée  jus  idem  quod  cum  civibus  romanis  esset 
(Tite-LiT«,  XXXV,  7).  Mais,  d'antre  part,  le  même  Tite-Live  nous  parle  (XXI, 
H)  d'une  novalexqmtm  Claudiuf  tribunus  plebis  adversùs  Senatum,  uno  Patrum 
^djwoamte  Flamimo,  bUerOt,  ne  quis  senator  cuive  senatorius  pater  fùisset  mnrt" 
Hmam  navem,  quœ  phtsquàm  trecentarum  amphorarum  esset,  haberet, 

(4)  ren  eiterai  aeiUement  un  exemple.  Pendant  la  seconde  guerre  puuique, 
torflios  et  Qaodiot,  à  la  fin  de  leur  consulat,  demandaient  que  le  sort  décidât 
Itipid  iTeDtie  eux  anralt  l'Afrique.  Consuks  fussi  cum  tribunis  plebis  agere,  ut, 
fi  Us  tiderehÊT,  popuhtm  rogarent  quem  vellet  m  Àflricà  beUurn  gerere  :  omnes 
(Kèuff  f .  Seipionem  jusserunt  (Tite-LlTe,  XXX,  87). 
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Toix  (i)«  MainlBiuuitp  dans  ehaqne  tribu,  les  mdtng&B  se  eomptaA 
par  tètes,  sans  distinction  des  riches  et  des  pauvres ,  des'^enioretet 
ieBJtmiores,  des  patriciens  et  des  plébéiens  (2). 

Dans  les  comices  par  tribus,  comme  dans  les  comices  par  oen-- 
turies,  on  commençait  par  prendre  les  auspices  (3).  Cette  règle 
souffrait  seulement  exception  quand  il  s'agissait  de  nommer  les 
tribuns  du  peuple  ou  les  édiles  plébéiens  (4). 

Le  projet  de  plébiscite,  rendu  public  pendant  trois  jours  de  marché 
successifs^  pouvait  être  discuté,  attaqué  et  défendu  dans  les  co- 
mices. Il  parait  qu'ici  les  citoyens  n'ont  jamais  voté  oralement  (5). 

11  reste  à  voir  comment  étaient  composées  les  tribus.  A  mesure 
que  des  populations  nouvelles  étaient  incorporées  à  Rome,  tantôt 
on  formait  avec  elles  de  nouvelles  tribus  (6),  tantôt  on  les  faisait  en- 
trer dans  les  anciennes.  En  514,  le  nombre  des  tribus  fut  porté  à 
trente-cinq,  et  ce  nombre  n'a  pas  été  dépassé  depuis.  Les  citoyens 
romains  investis  du^w^  suffragii^  c'est-à-dire  les  citoyens  romains 
par  excellence^  figurent  seuls  dans  les  tribus  :  aussi,  parler  des 
trente-cinq  tribus  et  parler  du  popuius  romanus,  est-ce  employer 
deux  expressions  parfaitement  synonymes.  —  A  l'origine,  la  divi- 
sion en  tribus  était  locale  ou  territoriale  plutôt  que  personnelle. 
Pour  les  immeubles,  on  a  toujours  continué  de  les  portée  sur  la 


(1)  Denys  d'HalicarDasae  rapporte  (VIT,  64)  que^  lors  du  jugement  de  Corio- 
laD,  neuf  tribus  avaient  voté  pour  Tabsolulion . 

(2)  Voy.  ci-de58U9,  p.  45  et  46,  le  passage  de  Cicéron  (De  legibus,  IIl,  19), 
où  il  oppose  aux  comices  par  centuries  le  popuius  fusé  in  tribus  convocatvs, 

(S)  Cicéron,  dans  une  de  ses  lettres  [Ad  famil.,  VII,  30),  dit,  en  parlant  de 
Juiei»  César  :  t  II  le,  qui  comitiis  tributis  esset  auspicatus,  centuHata  habuit.  • 
Ailleurs  (De  legibus,  U,  12),  il  s'exprime  ainsi  :  Maximum  et  prœstantissimum 
in  republicd  jus  est  augurum,  et  cum  ûucton'tate  cory'unctum,  Neque  verd  hoç, 
quia  sum  ipse  augur,  ità  sentio,  sedquia  sic  cxistiynarenos  est  necesse.  Quid  enim 
mujus  est,  si  de  jure  qwerimus,  quàm  posse  a  summis  imperiis  et  sttmmis  potes^ 
tatibus  comitiatus  et  concilia,  vel  instituta  dimittere,  vel  habita  rescindere?,,. 
Quid  religiosius  quàm  cum  populo,  cum  plèbe,  agendi  jus  aut  dare  aut  non  dore? 

(4)  Denys  d'Halicarnasse  lo  dit  positivement  (IX,  49  in  fine).  De  même,  Tite- 
Live  (VI,  41)  fait  dire  au  sénateur  Appius  Claudius  (pelit^fila  du  décemvir)  : 
vPlebeius  quidem  magistratus  nullvf  auspicatà  creatur,  » 

(5)  D'après  Denys  d'Halicaruasse  (VII,  17;  X,  39  et  41),  ils  se  servaient  de 
petits  cailloux,  '^rt^oi, 

(6)  Tribus  quatuor  ex  novis  civibus  additfp,  dit  Tile-Live,  sur  Tannée  368 
(VI,  5),  eœque  viginti  quinque  tribuum  numerum  e.rplevére. 
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liite  de  telle  ou  de  telle  tribu  d'aprèe  leur  ntuation.  Mais  quant  aux 

penooiies ,  on  reconnut  aux  censeurs  le  droit  de  mettre  dans  une 

bibo  des  habitants  d'une  ville  très*éloignée,  ou  de  transporter  un 

«I    dtoyen  d'une  tribu  dans  une  autre,  abstraction  faite  du  lieu  où  il 

df    mit  son  domicile  (1).  Du  reste^  la  décision  prise  ,'par  les  Censeurs 

4 

n'avait  rien  d'irrévocable,  et  la  composition  de  chaque  tribu  pou«- 
vait  toujours  être  rectifiée  (2).  Régulièrement,  le  fils  devait  être 
à\  inscrit  dans  la  même  tribu  que  le  père;  mais,  en  fait,  cette  règle 
y>|    n'était  pas  observée  (3), 

*  i  Un  mot^  en  terminant,  sur  les  œrarii.  On  avait  reconnu  aux 
!*|  Censeurs,  qui^»  d'après  une  ancienne  loi,  devaient  mores  populi  re- 
'î  if«re(4),  le  droit  de  punir  un  citoyen  en  l'inscrivant  parmi  les 
)- 1  «nxrii  ou  in  Cceriium  tabulas^  ce  qui  le  rendait  incapable  de  voter, 
sûH  dans  les  comices  par  centuries,  soit  dans  les  comices  par  tri- 
boa  (5).  Le  nom  à'œrarim  vient  de  ce  que,  dans  le  temple  de  Sa« 


\\)  OnmmN.«  tribus,  dit  Festus,  initio  eawta  flrii  nomen  fîuminis  Oufens, 
(fwdest  in  agro  Privetmate,  mare  intrà  et  Taracinam..»  Posteà  deindè  a  Censo» 
I       rilmt  alii  quoque  diversarum  civitatum  eidetn  tHbui  sunf  adscripH, 

Voici  maintenaot  un  passage  important  de  Tite-Live  :  Censores  Tib.  Sempr, 

Graechw  et  Claudius  Pukher  rem  diu  infer  se  variis  altercatiombus  agitatam 

j      Mm  ccneordi  animo  decrevenmt.  Graechm,  cùm  libertini,  iteritm  iieràmque 

14  quatuor  tribus  urbanas  redacti,  sese  rursi^  per  omnes  e/fUdissent,  repulhh- 

Ismtemper  mahtm  radicitùs  exstirpare  vohterat,  omnesque  qui  servituiem  ser- 

tiitseni  eentu  eoDchuiere.,.  Negabat  Claudius  suffragii  htionem,  if^'ussu  pojpuif, 

Centortm  cuiquam  homini,  nedwnordini  umverso,adimere  posse  :  nequeenim,  si 

tnlmmovereposset,quod  sitnihil  aliud  quàm  mutare  jubere  fribum,  ideà  ùmnibus 

XXXYtribubus  emovere posse,  id  est  civitatem  Hberiatemqueeripere.,,  Postremà 

eà  diseensum  est  ut  ex  quatuor  urbams  tribubus  %tnam  palàm  in  atrio  Ubertatis 

sortireniur,  in  quam  omnes  qui  servituiem  servissent  conjicerent.  EsquiHnœ  sors 

exHt  :  in  eâ  Tib,   Gracehus  pronunciavit  Kbertinos  omnes  censeri  placere,,, 

(XLV^  14  et  15}. 

(2)  Ainsi  s'explique  un  passage  de  Tite-Live  (XL,  51),  sur  leqnel  on  a  beau- 
coup disenté.  Tite-Live  dit,  en  parlant  des  censeurs  ifimilius  Lopidus  et  'FoI- 
▼ius  :  Muiâruni  suffragin;  regionatimque,  generibus  hominum  causisque,  et 
qmantibut,  tribus  descripserunt, 

(S)  Aulu-Gclle  (Nuits  ait.,  y,  IS;  rapporte  que  P.  Sciplon,  étant  censeur, 
•dressa  aa  peuple  nn  discours  de  moribus,  dans  leqnel  il  blAtne  qu*on  s*écart6 
des  règles  anciennement  suivies.  Et  notamment  il  trouve  mauvais  in  aKd  tribu 
ptdrem,  in  aiid  fihum  suffhigium  ferre. 
14)  aeénm.  De  kgihus,  III,  3. 

(5)  Centoret,  dU  Asoonlas  (cité  par  M.  Waltcr,  liv.  I,  chap.  IV,  note  16),  ci- 
ves sic  notabant  ut»,,  qui  plebeius  esset,  in  Cœiitum  tabulas  refèrvetur  et  œra^ 
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tiinie,  où  l'on  conservait  le  trésor  public  {cerarium),  il  j  avait  u 
registre  sur  lequel  étaient  inscrits  les  citoyens  à  qui  les  Censeni 
infligeaient  la  peine  dont  il  s*agit  (i).  Quant  aux  tabulœ  Cœritwi 
c'était  un  registre  où  étaient  inscrits  les  habitants  de  Cœre,  lei 
quels  avaient  obtenu  le  droit  de  cité  romaine,  mais  sine  suffragù 
Les  deux  registres  ont  fini  par  être  confondus  en  un  seul  (2). 

3*  Le  sénatiisconmlte.  —  Le  droit  de  nommer  les  sénateurs^  ^ 
appartenait  d'abord  au  roi,  fut  ensuite  exercé  par  les  consuls  ou  pi 
les  tribuns  militaires  investis  de  la  potestas  consularts.  Ces  tribm 
militaires  pouvant  être  plébéiens,  on  s'explique  que  des  plébéiei 
aient  aussi  été  jugés  dignes  d'entrer  dans  le  Sénat  (3).  Enfin  m 
loi  Ovinia^  qui  parait  remonter  au  commencement  du  y*  siècle  é 
la  fondation  de  Rome^  chargea  les  Censeurs  de  déclarer,  à  leur  ei 
trée  en  fonctions,  quelles  seraient,  ex  omni  ordine,  parmi  les  pei 
sonnes  ayant  actuellement  le  droit  de  siéger  dans  le  Sénat  (ce  qi 
comprend  non-seulement  les  sénateurs^  mais  les  citoyens  ayai 


riu8  fieret,  ac  per  hoc  non  esset  in  albo  centuriœ  suœ;  sed  ad  hoc  non  esset  civ 
tantùmmodo  ut,pro  captte  suo,  tribttti  nomine,  œrapenderet, 

Tite-Live  parait  employer  comme  synonymes  les  deux  ezpresiions  œrarim 
facere  et  tribu  movere.  J'en  citerai  seulementnn  exemple.  Le  dictateur Mamei 
eus  ayait  fait  réduire  de  cinq  ans  à  un  an  et  demi  la  durée  de  la  magistratni 
des  censeurs,  puis  lui-même  avait  abdiqué  la  dictature  :  Censores,  œgrè  pasi 
Mamercum,  quàd  magistratum  popuii  romani  minuisset,  tribu  movertmi,  od» 
plicatogue  censu  (Brarium  fecerunt  {iV,  24). 

(1)  Tite-Live  raconte  (XXIX,  37)  qu'entre  les  censeurs  Livius  et  Cloudii 
fœdum  certamen  inquinandi  famam  alterius,  cum  suœ  famœ  danmo,  faetm 
est,  Exitu  censura,  cùm  in  leges  juràsset  Cîaudius,  et  in  œrarium  ascenditie 
inter  nomina  eorwn  quos  œrarios  relinquebat,  dédit  collegœ  nomen.  Deindé  Èa 
vins  in  œrarium  venit,  et,  prœter  Mœciam  tribum,,.,  populum  romanum  onmm 
XXXIV  tribus,  œrarios  retiquit,,. 

12)  Frimas  municipes,  sine  suffragii  jure,  Cœrites  esse  factos  accepimus;  ton 
cessumque  illis  ut  cimtatis  romanœ  honorem  quidem  caperent,  sed  negotiis  tékme 
atque  oneribus  vacarent,  pro  sacris  bello  gallico  receptis  custoditisque,  Hine  TA 
BULJE  CiERiTES  appellatœ,  versa  vice,  in  quas  censores  referri  jubebant  quos  noit 
causil  suffragiis privabant  (Aulu-Gelle,  Nuits  att,^  XVll,  13). 

Sur  les  œrarii,  corop.  M.  de  Savigny^  System  des  heutigen  rômischen  Rechii 
t.  II,  §§  79  et  suivants. 

(3)  La  première  mention  expresse  d*un  sénateur  plébéien  se  rapporte  à  Tan 
née  354  :  Tite-Liye  (V,  12)  nous  dit  que,  cette  année-là^  un  plébéien,  vêtus  se 
natOTf  (ut  nommé  tribon  militaire  comubtri  potestate. 
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rempli  une  magistrature  curule),  celles  qui  continueraient  d'eu 
fure  partie  (i). 

Nous  voyons  que  le  Sénat  se  compose  principalement  de  citoyens 
qui  ont  été  ou  qui  sont  encore  magistrats.  Du  reste^  parmi  c«ux 
qm  ont  droit  de  siéger  au  Sénat,  ou  peut  distinguer  trois  classes. 
II  y  a  d'abord  les  sénateurs  proprement  dits,  dont  le  nombre  fut 
I     porté  à  trois  cent  vingt,  vers  la  fin  du  vi*  siècle,  et  qui  sont  répar- 
I     tii  en  dix  décuries.  Depuis  la  loi  Oviuia,  ces  sénateurs  sont  dési- 
p|     pés  tous  les  cinq  ans  par  les  Censeurs  et  choisis  de  préférence 
'f     parmi  les  citoyens  qui  ont  été  investis  de  magistratures  curules  ou 
même  de  magistratures  inférieures  (â).  Tous  ces  sénateurs  ont  plei- 
vemmilejus  dicendœ  senientiœy  c'est-à-dire  le  droit  d'exprimer  pu- 
Uiqoement  leur  sentiment  sur  la  mesure  à  prendre,  avant  de  le  tra- 
'      daiie  en  im  vote.  L'ordre  de  préséance  entre  eux  est  ainsi  établi  : 
amtulare$y  prœtorii^  œdilicii^  tnbunitix^  quœstorii^  simples  séna- 
teurs (3).  —  La  seconde  classe  de  citoyens  qui  siègent  au  Sénat 
comprend  tous  ceux  qui  ont  exercé  une  magistrature  curule  dans 
les  dnq  ans  qui  précèdent  la  nomination  que  font  les  Censeurs.  Ils 
diffirent  des  sénateurs  proprement  dits,  en  ce  qu'ils  ne  peuvent  pas 


(l)Nou8  EToussur  ce  point  un  passage  de  Pestas,  dont  malheureusement  le 
iORe  a  été  altéré.  Voici  la  leçon  qu*adopte  M.  Walter  et  qui  me  parait  aussi  la 
ploi  probable  :  Prœteriti  senatores  quondam  in  opprobrio  non  erant,  quàd,  ut 
ftget  sîbi  leffebani  gublegebanlque  quoit  in  consilio  pubiico    haberent,  ità,  post 
tZÊKloÊ  eoi,  ConsuUs  quoque  et  Tribuni  fniHtum  consulari  potestate  conjunctis^ 
timot  tihi  quosque  patriciorum  etdeinde  plebeiorum  Uffebnnt,  donec  Ovinia  Tri" 
inkia  inUrvenit,  quà  sanctum  est  ut  ctnsores  ex  omni  ordine  optimum  quemque 
/•Bnfi  in  Seitatu  legereni,  Quo  factum  est  ut  qui  prœteriti  cssetd,  et  ioco  moti, 
kÊheretdwr  ignominiosi,  —  \l  parait  que  d'as^rz  bonne  brurc  les  rrnfeurs  pri- 
rent Hiabitode  de  motïTer  les  exclurions  qu'ils  prononraient  :  Pa'rum  memo^ 
rià  mttiMmm  fertur,  dit  Tite-Livc  (XXXIX,  42),  ut  censores  motis  senatu  avcrt- 
keremi  notas. 

{%)  iy*aprèaTite  Lire  (XXII,  iO),  parmi  les  citoyens  qui  périrent  à  la  bataille 
dt  CanoM  il  y  avait  oHoginta  aut  senntores  aut  qui  eos  magistrafus  gessissent 
méi  in  senat^m  legi  deberent.  Uu  peu  plus  loin  (XX [H,  22  et  23)  il  raconta  que. 
Il  Mmlm  des  téoatenn  étant  considérablement  réduit  (depuis  cinq  ans,  167 
4iiatMirB  étaient  morts),  Fabius  Buteo  fut  nommé  dictateur,  ut  senatum  lege^ 
nL  Gomnaaot  procéda  FabiusT  Redtato  vetere  senatu,  indèprimos  in  demorhio^ 
nM  hemn  kgit  quipoêt  JEMUvm  et  Flaminium  censores  curulem  magistratum 
tifiueni  mcdkm  in  senatum  ledi  essent,  ut  quisque  eorum  prinuu  creatus  erat; 
Ami  kgit  qui  mdiUs^  irihani  plebeH  quœstoresve  /itérant.., 
(3)  Voy.  Aaltt'Gella  ÇHuitê  oH.,  XIV,  7)  et  Gicéron  [PMHpp.,  XIII,  14). 


0t  HinoiBift  Exnunu 

ouvrir  ttn  avis,  ftdre  ttne  proposition ,  mais  êeokmeBt  ae  ralliar  à 
une  proposition  déjà  faite  (i).  —  Enfin  la  troisième  classe  ae  ccNtfft- 
pose  des  magistrats  actuellement  en  exercice;  s* ils  ne  sont  pas 
d'ailleurs  sénateurs,  ils  n'ont  pas  voix  délibérative. 

Vers  la  fin  de  la  République,  des  changements  considérables 
furent  apportés  à  la  composition  du  Sénat.  Sylla,  ayant  élevé  êi 
vingt  le  nombre  des  questeurs  (Vj,  décida  qu'après  avoir  rempli 
leur  magistrature  ils  seraient  de  plein  droit  sénateurs  (3).  Le  nom^ 
brc  des  sénateurs  fut  porté  à  neuf  cents  par  César  et  à  mille  par 
les  triumvirs. 

Les  magistrats  qui  ont  le  droit  de  convoquer  le  Sénat  sont  ;  le 
dictateur,les  Consuls,  les  Préteurs,  les  tribuns  du  peuple^  VinierreaP 
et  le  préfet  de  la  ville  (4).  Il  parait  que  là  présidence  de  l'assem- 
blée; le  droit  de  recueillir  les  opinions,  appartenait  au  ccmsnl  on 
en  général  au  magistrat  qui  l'avait  convoquée,  et  non  au  princevm 


(1)  Cttruiibus  magislratibus  functi,  quinondùm  a  censoribus  in  senatuni  lecti 
erant,  senatores  non  erant;  et  qui  in  postremis  scripti  erant,  non  rogabantur  sen^ 
ienHas,  sed  quas  Principes  dixerant,  in  eas  discedebant»  Hoc  significabat  Sdie^ 
tum  quo  nunc  quoque  consules,  ditn  senatores  in  curiam  vonant,  utuntur  :  siNA- 

TORES  QUIbDSQUK  IN  SENATU  SENTKNTIAM  DIGERE  LICET  (Âulu-GeUe,  Nuits  ùtt, 

DI,  18).  Comp.  Festus,  v»  Senatores, 

(2)  tacite,  Annales,  XI,  22. 

(3)  C'est  saDs  doute  à  cela  qae  Gicéron  fait  allasion  lorsqu'il  dit  {De  legibmp 
III ,  12)  :  Ex  his  qui  tnagistratum  ceperunt  quàd  senatus  efflcitUf,  popnlare 
sani  neminem  in  summum  locum  nisi  pcr  populum  venire,  mblatà  cooptaHone 
censorid, 

(4)  Voy.  Gicéron  (De  legibus,  tll,  4),  et  Aulu-Gelle  {Nuits  ait.,  XIV,  7).  — 
Il  y  aTait  ea  doute  en  ce  qui  concerne  le  préfet  de  la  ville.  Gela  résolte  d^tin 
chapitre  d^Aulu-Gelle,  que  Je  reproduis  ici  parce  qu'il  est  important  à  plaë  d*im 
Utre  :  Prœfectum  urbi,  Latinamm  causa  relictum,  senaium  habcre  passe  Jwêîms 
negat  :  quoniam  ne  senator  quidem  sit  neque  jus  habêat  sentendœ  dicenikt,  dtm 
ex  ed  œtate  prœfectus  fiât  quœ  non  sit  senatoria,  Marcus  autem  Varro,  in  quafto 
EPISTOUCARDII  QD^.8TI0NU1I,  et  Atteius  Capito,  in  GONJECTANCORCIt  OGLIX, 
fus  esse  prœfecto  senaiùs  hubendi  dicunt,  deque  eà  re  assensum  Bsse  Capfionem 
Tuberoni  contra  sententiam  Junii  refert  :  «  Namque  et  tribunis,  inqvit^  ptébis 
c  senatûs  hubendi  jus  erat^  quanquàm  senatores  non  essent,  antè  Atinium  pkMèd" 
9imn9{Nuitsatt,,  XIV,  8).  Ce  piebiscitum  Atinium  parait  avoir  été  rendu  sotis 
Syllit  N'est-ou  pas  fondé  i  conclure  du  passage  qui  vient  d'être  rapporté  qUe 
ce  plébiscite  avait  fait  pour  les  tribuns  du  peuple  ce  que  le  tnème  SjUa  fit, 
comme  nous  le  savons,  pour  les  questeurs?  Je  suis  plutôt  disposé  à  croira 
qa*il  décida  que  les  tribuns  du  peupla  seraient  nommés  eietuilvettient  panai 
les  sénateurs.  Voy.  M.  Walter,  liv.  I,  chap.  XVll,  note  426. 
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«M/tff  (1);  oelni-ci  avait  seulement  le  droit  d'opiner  le  premier,  et 
oéine  il  n'avait  pas  toujours  ce  droit  (2). 

Pour  le  Sénat  il  ne  s'ag^soit  pas,  comme  pour  les  comices,  d'a- 
dopter ou  de  repousser  une  proposition,  rogaiio;  le  magistrat  qui 
l'avait  convoqué  lui  faisait  un  rapport,  relatio^  sur  une  affaire,  et 
le  Sénat  prenait  la  résolution  qui  lui  paraissait  la  plus  convenable. 
Ceux  qui  voulaient  développer  leur  opinion  ayant  été  entendus,  le 
président  se  plaçait  dans  une  certaine  partie  de  la  salle  ;  là  il  invi- 
tait ceux  qui  étaient  de  telle  opinion  à  se  rendre  près  de  lui,  et 
eeox  qui  étaient  d'une  opinion  différente  à  se  rendre  de  Tautre  côté. 
De  là  l'expression  :  Senatusconsultum  per  discessionem  fiebat  (3). 
Après  que  la  majorité  s'était  ainsi  prononcée,  le  président  faisait 
rédiger  par  écrite  en  présence  d'un  certain  nombre  de  sénateurs  et 
<lan9  la  forme  habituelle  d'un  Sénatusconsulte ,  la  résolution  qui 
îttiait  d'être  prise. 

Il  reste  à  rechercher  quelles  étaient  précisément  les  attributions 
da  Sénat,  sur  quelles  matières  il  avait  compétence.  D'abord  c'é- 
tait au  Sénat  à  réglementer  le  service  religieux;  et  Tite-Live  nous 
le  montre  souvent,  dans  les  temps  difficiles,  prescrivant  les  fêtes 
elles  sacrifices  destinés  â  rendre  les  dieux  favorables.  Il  apparte- 
uit  encore  au  Sénat  de  veiller  à  la  sûreté  extérieure  de  la  Répu- 
blique :  à  lui  d'arrêter  le  plan  général  de  la  guerre,  de  recevoir  les 
eaioyés  des  peuples  étrangers,  de  régler  les  conventions  à  cou- 
chire  avec  eux,  de  nommer  les  ambassadeurs  du  peuple  romain  et 
de  leur  donner  des  instnictions  (4).  La  sollicitude  du  Sénat  devait 


(I)  Gomment  éUii  nommé  w  princepe  eenatûsî^  Tite-Live  (XXVil,  11)  boui 
doBM,  à  cet  égard,  des  détails  curieux  f  Crtati  ':mv<oreê  Comeiitts  Cethegui^ 
Sampronius  Tudilamu,  Sen<Uùs  iecUonem  conientio  inter  censoren  de  principe 
k§mtio  tenmt,  Semtpromi  ieciio  erai;  opieritm  Cornélius  more/n  iraditum  a  pa* 
hUme  mquttuium  mtàat,  ut  qui  primus  Ceiuor  ex  iis  qui  vitf^fent  fuisset,  eum 
pnmcipem  iegeremt,  h  Maniius  Torquatus  eraU  Sempromius  :  a  Cui  Dii  sortent 
H  dédissent,  ei  jus  libertsm  eosdem  dédisse  Deos.  Se  id  suo  arbitrio  fttctu^ 
i;  ledwrmmque  Falrium  Maximum,  quem  tUm  \ïrindpem  r ornante  civittUis esse, 
mi  Ànmhak  judice,  vidurus  esset.^  Cùm  diù  certatum  tterbis  esset,  concedente 
toUegâ,  ieetusa  Sempromô  Fabius  Maximus.,. 

(S)  Voy.  Aiila-G«Ue.  PMis  ati.,  IV,  10. 

W  Yof.  Aolo-^alki  {Nuits  aH.,  III,  18;  XIV,  7),  ei  Festns  (▼•  Pedarium). 

(4)  Lises  l'éloqneate  ^Kietrophe  de  Gicéron  (In  Vaiimum,  15)  :  siNe  hoc  qui' 


M  HISTOIEK  EXTSRZIB. 

également  s'étendre  à  tout  ce  qui  concernait  les  peuples  alliés 
les  peuples  soumis  :  c'est  à  lui  qu'ils  adressaient  leurs  demandes 
leurs  plaintes,  c'est  lui  qui  statuait  sur  les  différends  qu'ils  po 
vaient  avoir  entre  eux,  lui  qui  nommait  dans  son  sein  en  leur  do 
nant  ses  instructions  les  commissaires  chargés  de  régler  le  sorte 
territoires  conquis,  lui  qui  punissait  la  défection  des  alliés.  Il  a 
partenait  encore  au  Sénat  de  décréter  les  impôts  nécessaires.  Enf 
quand  la  patrie  était  en  danger,  le  Sénat  pouvait  suspendre  Va 
plication  des  lois  et  inviter  les  Consuls  à  user  d'autorité  en  faisi 
tout  ce  que  paraîtrait  exiger  la  nécessité  du  moment  (1).  —  Vo 
dans  quelle  sphère  s'exerçait  Tactivité  du  Sénat  sous  la  Républiqi 
Le  Sénatusconsulte^  on  le  voit,  n'est  pas  encore  présenté  coau 
étant  une  des  sources  du  droit  privé  (2).  Et  cela  suffit  pour  ne 
autoriser  à  déclarer  absoliuneut  invraisemblable  l'affirmation 
Théophile  suivant  laquelle  il  aurait  été  dit  dans  la  loi  Horten 
que  les  sénatusconsultes  seraient  désormais  obligatoires  pour 
plébéiens  connue  les  plébiscites  pour  les  patriciens  (3). 

4o  Les  Edits  des  magistrats,  —  Les  fonctions  et  la  compétei 
des  différents  magistrats  étaient  déterminées  d'une  manière  géi 
raie  par  les  lois  et  par  l'usage  ;  mais,  dans  l'exercice  de  leur  pc 
voir  et  quand  il  s'agissait  d'en  faire  l'application  aux  cas  partie 
liers,  l'appréciation  individuelle  de  ces  magistrats  jouait  un  trè 
grand  rôle.  Ainsi  s'explique  l'habitude  que  prirent  les  magistr 

(lem  setiotui  relinquebas  quod  nemo  unquàm  adeniit,  ut  legati  ex  ejus  ordt 
auctoritate  Ugarentur!,,,  Quis  legatos  ttnquàm  audivit  sine  senatusconsutfo? 

(1  )  On  coDDait  Tadmirable  morceau  des  Galilioaires  qui  comineoce  ah» 
Decrevit  quondàm  senatus  ut  Opimius  consul  videttt  ne  quid  respublica  dei 
menti  œperet  :  nox  nuUa  iniercessit  :  interfectus  est,  propter  quasdam  sedii 
num  suspicioneSf  C.  Gracehus,  clarissimo  paire,  avo,  majoribus;  occisus  est  c 
liberis  M*  Futvius,  consularis.  Simili  senatusconsulto,  C.  Mario  et  L.  Vaté 
consulihusy  permùsa  est  respublica  :  nùm  unum  diem  posteà  Satuminum,  tri* 
num  pleins,  et  Servilium,  prœiorem,  mors  ac  reipuèfine  ^tcna  rentorata  est 
(In  ÇaHUnam,  \,  2).  Voy.  auui  Tile^Llve,  VI,  19. 

(%)  CicéroD  dit  bien  {Topiques^  5)  que  le  jus  civile  consistit  in  legibus,  se 
tusconsultis,  eie.;  mais  rezpression  jus  civile  n'est  pas  abaolnmcut  syiiony 
de  Tez  pression  jus  privatum, 

(3)  GeUe  affirmation  de  Théophile  (/'ar<?/>Ar.,  Uv.  1,  Ut.  11^  fS)  u*esl| 
guère  prise  au  sérieux  par  les  auteurs.  Voy.  M.  Giraud,  Hist,  du  Dr.  ro 
p.  152  et  suiv. 
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de  &ire  connaître  aux  citoyens^  dans  la  forme  d'un  Édit  général^ 
soit  dès  leur  entrée  en  fonctions,  soit  dans  le  cours  de  leur  magis- 
trature, les  règles  suivant  lesquelles  ils  procéderaient  dans  telle  ou 
telle  circonstance.  D'après  Gains  (Comment.  I,  §  6)^  jus  edicendi 
katent  magistrattis  populi  romani;  mais,  si  nous  nous  plaçons  à  To- 
rigine,  le  magistrat  qui  propose  un  édit  doit  bien  moins  être  con- 
sidéré comme  exerçant  un  droit  que  comme  donnant  aux  citoyens 
une  sorte  de  garantie  (i). 

n  parait  que  tous  les  magistrats  proposaient  leur  Édit;  et  les 
textes  mentionnent  notamment  TËdit  des  Consuls,  TËdit  des  Cen- 
seurs, rÉdit  des  Tribims  du  peuple  (2).  Nous  nous  attacherons 
surtout  aux  Ëdits  qui  contiennent  des  règles  de  droit  privé  ;  or,  à 
ce  point  de  vue,  TÉdit  du  Préteur  est  de  beaucoup  le  plus  impor- 
tant (3). 

Plusieurs  auteurs  pensent  que  les  magistrats  annuels  qui  prirent 
la  place  du  roi  furent  d'abord  appelés  Préteurs  (^).  D'après  une 

(i)  C*est  précisémeDt  Tidée  qa*exprime  le  juriscoDBulte  Pomponias,  lorsqu'il 
dit,  eo  parlant  des  magistrats  (L.  2  |  10,  D.,  De  orig.  jur,)  :  Ut  scirent  cives 
fuod  jus  de  quâque  re  quisque  dicturus  esset,  seque  prœmunirent,  Edicta  propo- 
Mbant, 

(2)  Aola-Gelle  {NuiU  ait,,  III,  18)  parle  d*un  edictum  quo  nunc  quoque  con- 
mleSf  cùm  Menatores  in  curiam  vocant,  servandœ  consuetudinis  causa  iranslatitio 
iiiunhtr;  ailleurs  (XIII,  15)  il  parle  d'un  edictum  consulum,  quo  idicunt  quis  dies 
enturiatis  comitiis  futurus  sit,  Tite-Live  (XXXIX,  44)  dit,  eu  parlant  de  la 
terme  des  impôts,  que  les  censeurs  edicto  summoverunt  ab  hastà  qui  ludificati 
priortm  locationem  erant;  et  Aulu-Gelle  {Nuits  att.^  XV,  11)  cite  le  texte  même 
(Ton  edictum  censorum  quo  improhati  et  coèrciti  sunt  qui  disciplinam  rhetori" 
en»  instituert  tt  exercere  Rornœ  cœpcrant.  Enfin  Cicéron  {In  Verrem,  act.  II, 
lir.  II,  41)  dit|  en  parlant  des  tribun?  du  peuple  :  Eorum  omnium  edicto  non  li- 
eeàat  quemquam  Homœ  esse  qui  rei  capitalit  condemnatus  esset, 

(3)  Amplissimum  jus  est,  dit  Gains  (f  6  cit,),  in  edictis  duorum  Prœtorum, 
triani  et  peregrini.  Comp.  Inst.  de  Just.,  f  7  De  jure  natur,,  gent.  et  civ, 

(4)  Les  deux  textes  qu'on  a  coutume  d'invoquer  en  ce  sens  ne  me  parais- 
sent pas  absolument  décisifs.  Initia  prœtores  erant,  dit  Festus  (▼»  PaiETORiA 
N>aTA)y  qui  nunc  Consules^  et  hi  belia  administrabant.  Gela  peut  signifier  sim- 
plement que  le  commandement  militaire,  exercé  aujourd'hui  par  les  consuls, 
ippaitenait  autrefois  à  des  Préteurs  :  Prcetor  aurait  youIu  dire  général  dT armée. 
Le  deuxième  texte  est  encore  moins  explicite.  Suiyant  Tite-Live  (III,  55),  il 
lit  décidé  par  la  loi  Horatia  ut  qui  tribunis  plebis,  œdilibus,  judicibus,  decem^ 
mris  nondsaet^  efus  caput  Jovi  sacrum  esstt,,*  Qu'étaient  ces  judices  dont  parle 
h  lolT  Fttere  qui  interpntarentur  Me  Horatià  lege  consuiibus  quoque  et  Prœto- 
rihiu^quia  iisdem  auspiciis  quibus  consules  crearm^w ,  cautum  esse  :  judicem 

1.  r> 
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autre  conjecture,  dans  les  premières  années  de  la  République,  tour 
tes  les  fois  que  la  guerre  tenait  les  Consuls  hors  de  Rome,  le  prin- 
ceps  Senatûs^  sous  le  nom  de  prœfectus  urhiê  ou  ài&prœtor  urbanuSj 
était  chargé  de  l'administration  de  la  justice.  Niebuhr  ajoute  qu'à 
partir  de  Tan  267  de  la  fondation  de  Rome  ce  magistrat  fut  élu 
tous  les  ans,  dans  les  comices  par  centuries,  parmi  les  consuiares. 
Nous  voyons  dans  Tite-Live  (III,  33  et  41)  et  dans  d'autres  histo- 
riens que,  sous  le  premier  décemvirat,  tous  les  dix  jours,  l'un  des 
décemvirs  alternativement  prenait  le  titre  de  prœfectus  juris  et 
présidait  à  l'administration  de  la  justice  ;  que,  sous  le  deuxième 
décemvirat,  deux  des  décemvirs  s'étaient  réservé  cette  fonction. 
Après  l'expulsion  des  décemvirs,  on  en  serait  revenu  à  peu  près 
à  l'état  de  choses  antérieur;  toutefois,  dans  le  courant  du  iv*  siècle, 
nous  voyons  assez  souvent  que  les  fonctions  de  prœfectus  urbis 
étaient  assignées  à  l'un  des  tribuns  militaires  investis  de  la  coniu- 
laHs  potestas.  —  En  somme,  jusqu'à  la  fin  du  iv**  siècle,  le  nom  de 
prœtor  ne  paraît  pas  avoir  appartenu  spécialement  à  un  magistrat 
ayant  des  attributions  bien  déterminées  ;  il  convenait  en  général  à 
tout  citoyen  investi  d'une  fonction  éminente,  soit  dans  l'ordre  civil, 
soit  dans  Tordre  militaire  (i). 

C'est  seulement  en  l'année  387  que  fut  institué,  sous  le  nom  de 
prœtor  urbanus^  im  magistrat  spécialement  chargé  de  l'administra- 


enim  comulem  appellari,  Quœ  refellitur  interpretaiio,  quhd  his  tem\wrihus  non' 
fiùm  consuiem  judicem,  sed  Prœtorem,  appellari  mos  fUerif,  Cette  dernière 
phrase  est  évidemment  équivoque.  Elle  peut  signifier  que  primitivement  le 
Consul  était  appelé,  non  pas  judex,  mais  prœtor;  elle  peut  signifier  aussi  qae 
primitiveoient  on  appelait  Judex,  non  le  Consul,  mais  le  Préteur.  Du  reste, 
les  trois  mots  prœtor ,  judex  et  consul  paraissent  pris  comme  synonymes  dans 
cette  ancienne  loi  que  rapporte  Cicéron  (De  legibus,  III,  3]  :  Regio  imperio 
duo  sunto;  uque,  praiundo,judicando,  consulendo,  prœtores,  judtces,  consules, 
appellantor, 

(1)  A  Tappui  de  cette  idée,  il  me  suffira  d'invoquer  un  passage  curieux  de 
Tite-Live:  Ltx  vetusta  est,  dit  Tite-Live  (Vlî,  3),  priscis  liteins  verbisque  scriptOy 
ut, qui  prœtor  maximussity  Idibus  septembribus  clavum  pangat...  Eum  clavum, 
quia  rarœ  per  ea  tempora  literœ  erant,  notam  numeri  annorum  fuisse  ferunt. . . 
Hortitius  consul  ex  lege  templum  Jovis  optimi  maximi  dedicavit,  awto  post  reges 
exactos;  a  consulibus  posteù  ad  didatores,  quia  mqfus  iraperium  erat,  solemne 
elavi  figendi  translatum  est.  Ainsi  le  nom  de  prœtor  maximus  convient  en  gé- 
néral au  consul;  mais  il  s'appliqua  au  dictateur,  quand  il  y  en  a  un. 
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tionde  la  justice  (1).  Cette  année-là,  Furias  étant  dictateur,  pour 
la  première  fois  un  plébéien  avait  été  nommé  Consul  ;  les  patriciens 
fefosant  d'approuver  l'élection,  une  terrible  guerre  civile  était  im- 
minente :  ptr  dictatorem,  dit  Tite-Iive  (VI,  42),  conditionibus  sedatœ 
&eordiœ  sunt,  concessumqne  ab  nobilitate  plebi  de  Consule  plebeio, 
Cl  plèbe  nobilitati  deprœtore  uno  qui  jus  in  urbe  diceret,  ex  Patribus 
mando  (2).  Du  reste,  dès  l'année  417,  un  plébéien,  Publilius  Philo, 
fut  nommé  préteur  (3),  et  l'usage  parait  promptement  s'être  établi 
de  nommer  le  Préteur  parmi  les  consulaires,  qui  pouvaient  être 
plébéiens  aussi  bien  que  patriciens. 

Voici  comment  les  fouctions  du  préteur  sont  indiquées  dans  une 
oudenne  loi  que  rapporte  Cicéron  {De  legibus,  III,  3)  :  Juris  discep- 
têlor^qui  privatnjudicetjudicarivejubeat^  Prœtor  esto.  Is  juris  civir 
liicustos  esto.  D'après  Tite-Live  (VII,  i),  le  Préteur,  créé  sous  les 
naèmes  auspices  que  les  Consuls,  était  leur  collègue  (4).  Aussi,  en 
Iwr  absence,  il  les  remplaçait  à  Rome  (5).  Nous  savons  déjà  qu'il 
pouvait  convoquer  et  présider  le  Sénat  (6),  convoquer  et  présider 
les  comices  (7).  Du  reste,  tout  en  considérant  le  Préteur  comme 


i 


{{)  Âfmus  hic  erit  iwtignis,  dit  Tite-Live  (VU,  J),  novi  hominis  consulatu. 
nHynùt  novis  autobus  magùtratibus,  prœturd  et  curuli  œdilitate. 

(2)  Pompuniofl  (L.  2  I  27^  D.y  De  orig.jur.)  se  borne  à  motiver  l'instiiatioa 
de  la  Prètare,  cwn  consules  avocorentur  bellis  finitimis,  neque  esset  qui  in  civi- 
Udejuê  reddertpoiset. 

(3)  Voy.  Tite-Live  (VIII,  15). 

(4)  Voy.  aDMi  Aohi-GeUe  {SuiU  aH.,  XUl,  15). 

Ci)  Gicéroo  raconte  {Adfamil.,  X,  12)  qu'il  s'empresse  d'aller  trouver  Cor- 
oMaty  prœtor  urbanw,  qui,  qudd  Confies  obérant,  consuiare  munus  sustinebat 
«sr*  mùjtmim.  Voy.  aussi  Tite-Live  (XXI V^  9). 

fS)  Voy.  notammetft  Tite-Live  (VIII,  2). 

fjr^  Comitia  a  prtttort  urbano,  ûiiTiieLïvt  (XXV,  7),  de  xenatùs  sententiâ 
pkbiêque  seitu  sunt  habita,  quibus  creaii  sunt  quinqueviri  mûris  turribusque 
rtficiendis...  Toutefois  il  parait  que  le  Préteur  ne  pouvait  pas  présider  IfS  co- 
wttHa  cmuularia,  les  comices  où  devaient  être  nommés  les  consuls.  En  effet, 
Tite  Uve  dit,  en  pariant  du  préteur  iEmilius  (XXIÏ,  33)  :  Ab  eodem  prœtore, 
umudtaconsu/to,  literœ  ad  consules  missœ  ut,  si  iis  videretur,  alter  eorum  ad 
cmsules  ertandos  Romam  veniret;  se  ineam  diem,  quamjussissent,  comitia  edic- 
Hrwm.  Ad  hœc  a  ConsuKhus  rescriptum  «  sine  detrimenfo  reipuUicœ  abscedi  non 
€  potm  ab  hoste  :  itaqueper  interregem  comitia  habenda  esse  potiits  quàm  Consu- 
•  hm  alter  a  beih  owworefiir...  i  Voy.  également  Tite-Live  (XXV,  2);  etCicé- 
nn  {Ad  AttiaiM,  IX,  9). 
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coUega  consulum ,  on  nous  dil  cependant  qu'il  a  un  minus  impe- 
rium  (l). 

Il  paraîtrait  que  dès  le  principe  il  fut  admis  que,  suivant  les  cas, 
il  pouvait  y  avoir  plusieurs  Préteurs.  En  effet,  Tancienne  loi  rap- 
portée par  Cicéron,  après  avoir  indiqué  en  termes  généraux  la  fonc- 
tion du  Préteur,  ajoute  :  Huic,  potestate  pari^  qwtcumque  SenaUu 
creverit  populusve  jusserit,  tôt  sunto.  D'après  le  témoignage  de 
Joannes  Lydus  (%  c'est  en  Tannée  507  de  la  fondation  de  Rome 
que  fut  institué,  sous  le  nom  de  prœtor  peregrinus,  un  magistrat 
spécialement  chargé  de  pourvoir  aux  procès  entre  deux  étrangers 
ou  entre  un  citoyen  romain  et  un  étranger  (3).  Il  y  eut  dès  lors  à 
Rome  deux  Préteurs,  et  il  parait  que  l'un  devait  être  patricien  et 
l'autre  plébéien.  A  partir  de  l'an  529,  chaque  année  les  comices 
nommèrent  quatre  Préteurs  :  habituellement  deux  restaient  ô  Rome 
pour  administrer  la  justice,  le  troisième  allait  ccMumander  en  Sicile, 
et  le  quatrième  en  Sardaigne  (4).  Enfin,  en  557,  on  nomma  six 
Préteurs  (5). 

L'établissement  des  quœstiones  perpetuœ  amena  un  changement 

(1)  Voy.  notamment  Cicéron  (/oc.  cit,],  Aulu-Gelle  (XIII,  15),  et  le  juriscon- 
8uUe  Paul,  L.  14  pr.,  D.,  De  manum.  (40,  1). 

(2)  De  magistraiibus,  I,  38  et  45. 

(3)  PompoDÎus,  après  avoir  parlé  de  rinstitution  da  prœtor  urbanus,  ajoate  : 
Po8t  aliquot  deindè  atmos,  non  sufficiente  eo  prasiore,  quàd  muUa  turba  etiam 
peregrinorum  in  civitaiem  ventret,  creatus  est  et  alius  Prcetor,  qui  peregrinus  ap- 
pellatus  est,  ab  co  quod  plerumque  inter  peregrinos  jus  dicebat  (L.  2  |  28,  D., 
De  orig,  jur,), 

(4)  Je  dis  habituellement  :  il  résulte,  en  effets  de  plusiem^  passages  de  Ute- 
Live,  qu'il  n'y  avait  pas  à  cet  égard  une  règle  toujours  observée.  Nous  voyons, 
par  exemple  (XXIV,  44),  pendant  la  seconde  guerre  punique,  que  le  préteur 
iEmilius,  cujus  peregrina  sorserat,jurisdictione  Atilio  col legœ, prœtor i  urbano, 
mandata,  Luceriam  provinciam  habuit  legionesque  duas;  quant  aux  deux  autres 
préteurs,  Sempronioprovincia  Ariminum,  Fulvio  Suêssula,  cumbinis  item  legio- 
nibus,evenerunt.  Voy.  encore  Tite-Live  (XXV,  3;  XXVII,  36),  et  Pomponius  (L. 
2%32,D.,  De  orig,  jur,), 

(5)  Voy.  Pomponius,  loc.cit, — Sex  pratoresilloantioprimùmcreati,  dit  Tite- 
Live  (XXXII,  27  et28),  crescentibusjàmprovinciis  et  latiiis  p'Utscente  imperio... 
Urbana  Sergio,  peregrina  jurisdictio  Minucioobtigit;  Sardiniam  Atilius,  Sici- 
liam  Manlius,  Hispaniam  Sempronius  citeriorem,  Ilelvius  ulteriorem  est 
sortitus. 

Tite-Live  (XL,  44)  cite  une  loi  Bœbia,  d'après  laquelle  uûe  fois  sur  deux 
ou  ne  nommait  que  quatre  préteurs,  parce  que  ceux  qui  étaient  envoyés  eu 
E^paguc  devaient  y  rester  deux  ans. 
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CQosidérable  dans  le  système  qui  vient  d'être  indiqué.  Jusqu'aux 
derniers  temps  de  la  République,  la  juridiction  pénale  appartient^ 
raivant  certaines  distinctions^  aux  comices,  au  Sénat,  aux  magis- 
trats ayant  Vimperium.  Du  reste,  nous  voyons  souvent  les  comices 
abandonner  à  des  commissaires  (inquisitores)  riuformation  et  le 
jugement  des  affaires  ;  et,  de  son  côté,  le  Sénat  agissait  tantôt  par 
hd-mème  et  tantôt  en  commettant  des  inquisilores.  En  605,  une  loi 
Calpumia  décida  que  chaque  année  une  commission  serait  insti- 
tuée pour  connaître  de  la  concussion  des  magistrats  {de  pecuntis 
repetundts)y  et  successivement  d'autres  commissions  du  même  genre 
forent  instituées  pour  différents  crimes  (1).  Ces  commissions^  bien 
qu'elles  fussent  nommées  pour  une  année  seulement,  reçurent  le 
nom  de  quœstiones  perpétuée.  En  général,  chaque  quœstio  perpétua 
était  présidée  par  un  Préteur,  et  cela  rendit  nécessaire  une  nouvelle 
augmentation  du  nombre  de  ces  magistrats  (2).  Il  fut  d'abord  admis 
qae  les  six  Préteurs  ou  la  plupart  d'entre  eux  resteraient  à  Rome  la 
première  année  après  leur  élection ,  et  que  l'année  suivante  ils 
iraient  gouverner  les  provinces  en  qualité  de  Propréteurs  (3).  Puis 
le  nombre  des  Préteurs  fut  porté  à  huit  par  Sylla  et  à  dix  par  Jules 
César  (4).  Il  parait,  du  reste,  que  le  Prœtor  urbanus  avait  relative- 
ment aux  autres  une  certaine  supériorité  :  il  était  major,  les  autres 
étaient  minores  (5). 

Les  règles  posées  dans  l'Édit  du  Prœtor  urbanus  et  du  Prœtor 
peregrinus  ont  fini  par  constituer^  à  côté  du  droit  civil,  ce  qu'on 
appelle  le  droit  prétorien.  Sans  doute  le  Préteur  indique  tout  d'a- 


(1)  Yoy.  CieéroD,  Brutw,tl;  Pro  Cluentio,  54.  Yoy.  aussi  Pomponius,  L.  2 
I SS^  D.,  De  orig,  Jur, 

(2)  Malgré  ceUe  augmentation,  il  arriva  que  les  Préteurs  ne  suffirent  plus  à 
la  fcoetion  dont  il  8*agit  :  alors  certaines  quœstiones  eurent  un  président  spé- 
diiy  appdé  judex  quœsiioms. 

(3)  Voici  un  (Ut  qui  date  du  commencement  du  vu*  siècle  et  où  Ton  peut 
▼oir  on  adieminement  à  cet  état  de  choses  :  Prœtorum  sortes  fuere  :  Cassii 

t,  Juvenhi  Thalnœ  inter  peregrinos,  Ciaudii  Neronis  Sicilia,  Futvii  His- 
eitenor,  Liânii  Nervœ  ulterior.  Manlio  Torquato  Sardinia  oboenerat;  ne- 

fmii  ire  in  provinciam,  ad  res  capitales  quarendas  ex  senatusconsulto  retentus 

(tîtê-Live,  XLV,  16). 

(4)  D'après  Pomponius,  Sylla  aurait  établi  quatre  nonveauz  Prëteun;  maûi 
il  est  démenti  par  Suétone  et  par  Dion  Gassins. 

(5)  Vof.  PeatiUjV*  Màjortm  consulem» 
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bord  commeoit  il  entend  procurer  l'applioation  du  droit  eivil^  4 
c'est  en  se  (^laçant  à  ee  point  de  vue  qu'on  a  pu  dire  que  le  dio 
prétorien  vivavox  estjuris  cwilis  (1)  ;  mais  le  Préteur  ne  se  bon 
pas  à  cela  :  tantôt  il  supplée  aux  lacunes  réelles  ou  prétendues  de  ] 
loi  civile,  tantôt  il  refuse  franchement  de  rappliquer  et  substiliie 
ses  principes  des  principes  qui  lui  paraissent  préférables  (2).  11 1 
faudrait  pas  croire  que  les  dispositions  de  l'Édit  soient  arbitraires 
quand  le  Préteur  s'écarle  du  droit  civil,  c'est  toujours  parce  qs 
celui-ci  ne  convient  plus  aux  mœurs  nouvelles,  parce  qu'il  ne  domi 
pas  satisfaction  à  des  situations  inconnues  autrefois  et  firéquei^ 
aujourd'hui  ;  souvent  le  jiu  gentium  et  la  coutume  fournissent  m 
Préteur  les  règles  qu'il  consacre  dans  son  Édit  (3). 

L'Édit,  proposé  par  le  Préteur  à  son  entrée  en  fonctions,  est  obi 
gatoire  tant  que  dure  sa  magistrature,  c'est4-dire  pendant  a 
an  (4);  mais,  probablement  dès  l'origine,  la  plupart  des  règk 
posées  par  un  Préteur  dans  son  Édit  reparurent  dans  l'Édit  de  si 
successeurs.  On  appelle  edictum  tralatitium  ou  translatitium  la  dii 
position  qui  s*est  ainsi  perp'ituée  et  transmise  d'Édit  en  Édit  (5) 
on  appelle^  au  contraire^  edictum  novum  la  disposition  qu'un  Pr^ 
teur  n'a  point  empruntée  aux  Édits  précédents  et  que  le  premic 
il  a  consacrée. 


(1)  Marcien,  L.  8,  D.,  Dejustitiâ  et  jure  (1, 1). 

(2)  Ce  triple  but  que  le  Préteur  poursait  daoB  son  Edit  est  parfaitement  iz 
diquépar  le  juriscousuUe  Papinien  :  Jus  pratorium  est  quod  PnBtores  intn 
duxerunt,  adjuvandi  vel  supplendi  vel  corrigendi  juris  civilis  gratiâf  propU 
utilitatem  puLlicam  (L.  7  §  I  eod,  TH.). 

(3)  Quelque  nombreux  que  soient  les  emprunts  faits  par  le  Préteur  aajt 
gentium,  celui-ci  iie  se  confond  point  avec  îe  jus  prœtorium.  De  môme;  m 
versa,  le  jus  civile  pris  par  opposition  aujus  gentium  (voy.  ci-dessus,  p.  15  • 
suiv.)  est  autre  cho^e  que  le^u^  civile  pris  par  opposition  au  jus  piœtorium 
le  jus  civile,  opposé  au  jus  geutium,  comprend  même  des  règl^  prétoiieimfl 
celles  qui  ne  seraient  pas  applicables  aux  peregrini. 

(4)  Ainsi  s'explique  l'apostrophe  de  Cicérou  à  Verres,  qui,  investi  de  lapn 
ture  urbaine,  avait  voulu  donner  à  son  Edit  un  effet  rétroactif  :  Qui  plurimk 
tribuunt  Edicto,  Prœtoris  Edictum  legem  annuam  dicunt  esse.  Tu  Edicto  ph 
complecteris  quàm  leg*^  Si  finem  Edicto  Prœtoris  affèrunt  kalendœ  junuarii,  a 
non  irtitium  quoque  Edinti  uascitur  n  kaleridisjanuarii?  An  in  eum  annum  pr* 
çredi  nemo  poterit  Edicto,  quo  prœlor  alius  futurus  est;  in  illum,  quo  ûiù 
prœtor  fuit,  regredietur  ?  [2*  act.  contre  Verrez,  1, 42.) 

(5)  Cicéron  en  donne  un  exemple,  2«  f^t^on  contre  Verres,  I,  44  in  fine. 
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Le  Prétenr^  lorsqu'une  fois  il  avait  proposé  son  Édit^  devait-il 
oéeassairement  en  appliquer  les  dispositions  ?  Il  parait  qu'ancien- 
nement il  lui  était  permis  de  revenir  sur  les  règles  qu'il  avait  d'a- 
bord indiquées  :  il  pouvait  proposer  un  deuxième  Édit  modifiant 
le  premier.  C'était  une  porte  ouverte  aux  abus  :  un  procès  étant 
imminent  entre  deux  personnes^  le  Préteur  pouvait  favoriser  injus- 
tement Tune  d'elles  en  accommodant  à  sa  prétention  TÉdit  qui  la 
eoDtrariait.  Aussi  la  loi  Gomelia  vintrelle^  en  689  (peuirètre  687)^ 
défendre  au  Préteur  de  modifier  l'Édit  qu'il  avait  proposé  lors  de 
son  entrée  en  fonctions  (1). 

Après  l'Édit  des  Préteurs  urbain  et  pérégnn,  Gains  (§  6  cit.) 
mentionne  celui  des  Présidents  de  provinces  :  les  Présidents,  dit 
Gains,  ont  dans  leurs  provinces  la  même  juridiction  que  les  Pré- 
teurs ont  à  Rome.  Lorsque  les  Romains  avaient  complètement 
triomphé  d'un  peuple  et  qu'ils  voulaient  le  retenir  sous  leur  domi- 
nation, des  légions  restaient  sur  le  territoire,  et  le  chef  militaire 
était  investi  en  même  temps  de  l'autorité  civile.  C'est  ainsi  que  la 
Bidle,  en  513,  et  la  Sardaigne,  en  519,  furent  réduites  à  l'état  de 
provinces.  A  l'origine,  c'est  à  un  Préteur  spécial  qu'était  confié  le 
gouvernement  d'une  province;  nous  savons  qu'ensuite  il  fut  confié 
à  un  Propréteur,  c'est-à-dire  au  citoyen  qui  venait  d'exercer  la  pré- 
tore  à  Rome.  Vers  la  fin  de  la  RépubUque,  le  principe  est  aussi 
pour  les  Consuls  qu'ils  restent  à  Rome  pendant  l'année  de  leur 
magistrature^  et  qu'ils  vont  ensuite  faire  la  guerre  ou  gouverner 
des  provinces  en  quaUté  de  Proconsuls.  —  Le  Proconsul  et  le  Pro- 
préteur réunissaient  en  leur  personne  les  pouvoirs  qui  à  Rome 


(1)  Un  Bcholiaste  de  Cicéron,  AscoLius,  s'exprime  aiDài  au  sujet  de  cette  loi  : 
Aliam  deindè  legem  Cornélius,  etsi  nemo  repuynare  ausus  est,  multis  tamen  in- 
fritis,  tfUitf  ut  Prœtores  ex  edictis  suis  pertitituis  jus  dicerent,  Quœ  res  tiim  gra- 
timm  ambitions  Prtrioribus,  qui  varié  jus  dicere  solebant,  sustulit,  DaDs  ce  texte, 
rexpKiBioD  edicta  perpétua  signifie  que  les  dispositions  de  TEdit  dureront  au- 
tukt  que  !a  magktrature  du  Préteur  qui  l'a  proposé,  qu'elles  ne  pourront  pas 
être  modifiées  par  ce  Préteur  lui-même.  D'autres  entendent  edicta  perpétua 
eonnne  t^yocnyme  de  edicta  annua,  parce  que  Ffidit  dont  il  s'agit*  qui  a  une 
portée  géBérale,  est  destiné  à  durer  un  an,  par  opposition  k  certaines  mesures 
ajant  on  earactère  tout  spécial  que  le  Préteur  peai  prendre  prout  res  incidit 
et  qu'on  appelle  aussi  edicta.  En6n  edicta  perpétua  est  quelquefois  synonyme  de 
edieta  fralqiitia  :  yoy.  Auln-Gelle,  fruits  att,,  XUI>  15. 
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étaient  répartis  entre  différents  magistrats  (f  ).  Du  reste,  ils  pou- 
vaient déléguer  à  leurs  lieutenants  {legati)  leur  jurisdictio,  comme 
en  général  toute  autre  partie  de  leur  autorité  civile  (S).  —  Déjà 
dans  la  loi  ou  dans  le  décret  qui  organisait  une  province  il  y  avait 
des  règles  sur  Tadministration  de  la  justice  (3).  Ces  règles  étaient 
ensuite  complétées  et  développées  par  les  Ëdits  dans  lesquels  les 
Préteurs  ou  Propréteurs,  à  leur  entrée  en  fonctions,  exposaient  les 
principes  .qu'ils  entendaient  suivre  dans  leur  administration.  Le 
droit  privé  et  la  procédure  jouaient  souvent  un  grand  rôle  dans  ces 
Édits  provinciaux  ;  quelquefois,  du  reste,  l'Édit  provincial  repro- 
duisait purement  et  simplement  les  Ëdits  des  deux  Préteurs  de 
Rome  (4). 

Enfin  Gains  (§  6  cit.)  mentionne  les  Edits  des  Ediles  curules  (5). 
Les  Ediles  plébéiens  avaient  été  institués  en  même  temps  que  les 
tribuns  du  peuple;  les  Ediles  curules  furent  institués  en  même 
temps  que  le  prœtor  urbanus,  lors  de  l'arrangement  conclu  entre 
les  patriciens  et  les  plébéiens  par  les  soins  du  dictateur  Furius  (6). 
On  avait  d'abord  admis  que  tous  les  deux  ans  les  Ediles  curules 
seraient  pris  ex  plèbe;  bientôt  il  fut  décidé  qu'ils  pourraient  tou- 
jours être  choisis  parmi  les  plébéiens  (7).  En  quoi  consistaient  les 


(1)  11  résulte  de  plusieurs  textes  du  Digeste  qu*il  en  était  encore  aÎDM  sous 
l'Empire.  Voy.  L.  7  8  2  De  officio  Procons,  (1,  16);  LL.  10  et  11  De  offido 
Prats,  (1, 18). 

(2)  Voy  .Me  Titre  du  Digeste  De  officio  Procons,,  notamment  la  L.  4  S  6. 

(3)  Nous  le  savons  positivement  pour  la  Sicile.  Cicéron  cite  des  dispositions 
du  décret  rendu  par  Rupilius  avec  l'assentiment  des  dix  commissaires  nommés 
par  le  Sénat  :  2«  act.  contre  Verres,  U,  13  et  37. 

(4)  U  était  naturel  que  le  Propréteur  modelât  autant  que  possible  l'Edit  pro« 
vindalsur  TEdit  qu'il  avait  déjà  fait  étant  Préteur.  Voy.  Cicéron,  2<^  act.  contre 
Verres,  II!,  65. 

(5)  Voy.  aussi,  aux  Instit.  de  Justinien,  le  §  7  in  fine  De  jure  nat,,  gent.  et  civ. 

(6)  Voici  comment  Tile-Live  explique  l'institution  des  Edile»  curules  :  Uà  ab 
diutinâ  ira  tandem  in  concordiam  redaclis  ordinibus,  cùm  dignam.eam  rem  se- 
natus  centeret  esse,  meritoque  id,  si  quandà  unquàm  aliàs,  Deûm  immortalium 
causa  libenter  facturos  fore  ut  ludi  maximi  fièrent  et  dies  unus  ad  triduum 
adjiceretur;  recusantibus  idmunus  jEdiiibus  plebis,  conciamatum  a  patriciis  est 
juvenibus  se  id  honoris  Deûm  immortalium  causa  libenter  acturos,  ut  jEdiies 
fièrent.  Quibus  cùm  ab  universis  gratiœ  actœ  essent,  factum  senaiusconsuUum  m 
duoviros  Mdiles  ex  Patribus  dictator  popuium  rogaret  (VI,  42).  Niebuhr  ne  con- 
sidère pas  cette  explication  comme  admissible* 

17)  Voy.  Tile-Live,  VII,  1. 
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fonctions  de  ces  nouveaux  ma^strats?  Ils  devaient  faire  célébrer 
des  jeux  solennels  en  Thonneur  de  différentes  divinités  (1),  prendre 
soin  des  édifices  sacrés,  pourvoir  à  l'approvisionnement  de  la  ville, 
prendre  toutes  les  mesures  de  police  nécessaires  pour  assurer  aux 
habitants  la  sécurité,  la  salubrité,  etc.  (2).  Les  Ediles  curules  étant 
spécialement  chargés  de  la  police  des  marchés,  on  en  vint  à  con- 
sidérer comme  étant  de  leur  compétence  plutôt  que  de  celle  du 
Fréteur  les  contrats  qui  d'habitude  se  font  dans  les  marchés^  no- 
tamment les  ventes  d'esclaves  et  d'animaux  domestiques.  Ainsi 
s'est  formé  le  principe  qu'en  ce  qui  concerne  les  procès  entre  ven-* 
deor  et  acheteur  de  ces  objets  Is.  jurisdictio  appartient  aux  Ediles 
comles  ;  et,  comme  nous  aurons  occasion  de  le  voir,  c'est  dans  l'E- 
Hchtm  œdilitnan  qu'ont  été  posées  successivement  la  plupart  des 
régies  si  importantes  sur  la  garantie  due  par  le  vendeur  à  Tache- 
tenr(3). 

5^  Le$  réponses  des  prudents.  —  Pendant  la  période  qui  nous  oc- 
cupe, les  responsaprudeniiunij  c'est-à-dire  les  décisions  ou  les  doc- 
trines exprimées  par  les  jurisconsultes,  par  les  hommes  qui  avaient 
bit  de  la  science  du  droit  une  étude  particulière,  n'ont  pas  encore, 
à  proprement  parler,  une  autorité  légale  :  les  jurisconsultes  ne  sont 
pas  officiellement  investis  du  pouvoir  de  poser  des  règles  de  droit. 
Hais  la  science  du  droit  est  pour  les  Romains  une  science  nationale  ; 
ils  la  tiennent  en  grand  honneur,  et  reportent  sur  ceux  qui  la  cul- 
tivent une  bonne  part  de  la  considération  qu'ils  lui  accordent.  Aussi 
l'opinion  d'un  jurisconsulte  connu  et  respecté  a-t-elle  dès  lors,  eu 

(f  )  Qcénm  en  donne  rénamération  :  2«  action  contre  Verres,  V,  14. 

{2)  Nwêc  nun  designatus  ASdilis,  dit  Cicéron  {loc.  cit.],  Habeo  rationem  qtàd 

f  popmh  romano  aeoeperim  :  mihi  ludos  sanctimmos ;   mihi  sacrarum 

itdiwm  proeuratùmem,  mihi  totam  urbem  tuendam  esse  commissam.  Et  ailleurs  : 
SmUaque  JEdihs,  curatores  urbis,  œmonœ  ludorumque  solemnium  (De  fegibus, 

*  (3)  Voy.^an  Digeste,  le  Titre  De  œdiUtio  Edicto  (21, 1  ].  Je  me  borne  à  citer  ici 
k  L.  <3,  dans  laquelle  le  jarisconsaHe  Ulpien  se  demande  pourquoi  les  Ediles 
oeillet  oa  se  eont  pat  occupét  du  contrat  de  louage  tout  comme  du  contrat 
ék  venla.  La  raiion  en  ett'^e  le  loqoge  ne  te  contracte  pas  d'habitude  sur 
lu  placée  psUiquet,  9111a  non  similittr  locationes  ut  penditiones  fiunt, 

Ckéroù  meoiioDne  déjà  Vedictmn  MdiHym  comme  réprimant  la  fraut  vendis 
ttris  dant  lat  TtntM  d'etcUvet  (  De  offic,  III,  17). 


7i 

fait  sioon  en  droît,  nne  importance  cmisidérablc  anprèt  de 
NoQf  en  ETons  une  prenve  décisiTe  dans  un  passade  de  i 
Sur  un  procès  porté  devant  le  tribunal  des  CentumTÎrs,  ï 
Crassus  avait  réussi  à  obtenir  une  sentence  contraire  à  1' 
du  jurisconsulte  Scérola  :  le  soin  que  prend  Cioéron  d'à 
comment  dans  Tespèce  les  CentumVirs  ont  pu  résister  à  1* 
d'un  jurisconsulte  tel  que  Scévola  montre  clairement  que  l 
trines  des  jurisconsultes  éminents  étaient  en  général  eonsao 
les  juges  (4). 

Le  jurisconsulte  Pomponius  exprime  clairement  cette 
idée  que  les  ntpofua  prudenitum  ne  font  point  partie  du  jTi 
ium  et  que  cependant  elles  ont  une  influence  considérable  a 
ministration  de  la  justice  (2).  Du  reste,  de  ce  qu'elles  ne  fia 
partie  du^iM  tcriptum  il  faut  se  garder  de  conclure  qu'ella 
fondent  absolument  avec  le  droit  coutumier.  En  réalité,  l'ii 
tation  des  jurisconsultes  et  la  coutume  n'empruntent  pas  ai 
principe  l'autorité  dont  elles  jouissent  auprès  des  juges.  Gi 
commande  l'interprétation  des  jurisconsultes,  c'est  l'idée  n 
que  celui  qui  a  le  plus  étudié  la  loi  est  celui  qui  la  connaît  le 
qui  est  au  plus  haut  degré  pénétré  de  son  esprit^  et  que  di 
est  à  présumer  que  les  décisions  d'un  jurisconsulte  sont  eo 


(1)  Ipse  Crassus  non  ità  causam  opud  centumviros  egit,  ut  contra  juri 
dieeret,  sed  ut  hoc  doceret,  illud,  quod  Scœvola  de  fende  ttat,  non  esseju 
êam  rem  non  soHtm  rationes  afferrtt,  sed  etiam  Q.  Mucio,  socero  suit, 
peritissimis  hominibus  auctoribus  utereiur  (Pro  Cœcinâ,  24).  Cicéro 
d'ailleurs,  de  dire  à  bod  adversaire  :  Illud  in  totd  defensione  tuâ  mth 
mirum  videbatur,  te  dicere,  jurisconsultorum  uuctoritati  obtemperœri  : 
tere.  Et  il  ijoute,  un  peu  plus  loin  :  Qui  interprètes  juris  vitupérât,  i 
tosjuris  essidicit,  de  hominibus,  non  de  jure  civili,  detrahit;  sin  p 
putat  esse  obtemperandum,  non  fumiines  lœdit,  sed  leges  acjura  labefa 

(2)  Pomponius  dit  d'abord,  après  avoir  parlé  de  la  loi  des  Douie-Tal 
legibus  latis,  cœpit,  ut  naturaliter  evenire  solet,  ut  interpretatio  desidef 
deutium  aucioritate  neceisariam  esse  disputationem  fori.  Hcec  disputatio^ 
quod  sine  scripto  venit  cornposituma  Prudentibus,  proprid  parte aliquâi 
latur;,,.  sed  communi  nomine appeliatur  jdbcivilb  (L.2,§  3,  D.,  Deot 
Puis,  recherchant  par  queU  modes  s'établit  la  règle  qu'observent  les 
commence  ainsi  :  In  civiiate  nostrd,  aut  Jure,  ié  est  lege,  constituiiui 
propriumjus  civile,  quod  sine  scripto,  in  sold  Prudenitum  interpretoHi 
lit.,»  (eàd.  L.  2  §  12).  Je  orois  ^lae  te  premier  de  ces  textes  aé( 
altéré. 
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à  cet  esprit  ;  œ  qui  fait  que  la  coutume  est  obligatoire,  c'est  qu'elle 
iiB(klique  une  volonté  du  peuple  qui  Ta  laissée  s'établir,  du  peuple 
foi  est  en  définitive  le  souverain  législateur  (i).  Voilà  pourquoi 
j'ii  jugé  convenable  de  traiter  à  part,  même  en  considérant  notre 
daoxiàne  période,  des  repenses  des  prudents  et  du  droit  coutumier, 
puiiqa'il  existe  entre  ces  deux  branches  dujta  non  scriptum  une 
nnanoe  appréciable. 

Noos  avons  plusieurs  exemples  de  r^les,  même  de  théories  ju- 
ridiques d'une  importance  capitale,  qui  se  sont  établies  et  sont  de- 
venues (d)ligatoires  sous  la  République,  ex  auctoritate  prudentium. 
Je  mo'  borne  à  dt^  ici  le  principe  d'après  lequel  le  citoyen  qui 
fait  son  testament  doit  avoir  soin  d'instituer  ou  d'exhéréder  les  en- 
balB  qu'il  a  sous  sa  puissance  (2). 

Cette  influence  des  jurisconsultes  pouvait  s^exercer  de  différentes 
numiéies.  Comme  autrefois  les  patriciens  et  les  pontifes,  qui  pos"» 
iédaient  seuls  la  science  du  droit,  venaient  en  aide  à  leurs  clients, 
de  même  les  jui*isconsultes  assistent  de  leurs  conseils  ceux  qui  s'a- 
diesaent  à  eux  :  ils  répondent  à  leurs  questions,  rédigent  leurs  con« 
Tentions  et  leur  font  prendre  les  sûretés  convenables  (3).  Cicéron 
n  jusqu'à  dire  que  la  maison  du  jurisconsulte  est  sine  dubio  totius 
onadmn  civitaiis  (4)  ;  et  Pomponius  rapporte  que  Scipion  Nasica 
n^it  du  peuple  une  maison  in  saerâ  via  quà  facilius  consuli  pos^ 
iet  (5).  n  parait,  du  reste,  qu'autrefois  les  jurisconsultes  se  prome- 
naient dans  le  forum  et  que  c'était  là  qu'on  pouvait  veuir  leur  de- 
mander conseil  (6).  —  Mais,  indépendamment  des  consultations 
qu'ils  donnaient  ainsi,  les  jurisconsultes  commencèrent  de  bonne 
heure  à  fsnseigner  publiquement  la  science  du  droit  et  à  composer 

(1)  Sur  le  drmt  ooutnmier,  voy.  ce  que  j'ai  déjà  dit  ci-dessus,  p.  19  et  snW. 

(2)  Pomponias  fait  certainemeut  aUusion  à  ce  principe  lorsqu'il  dit,  L.  120, 
0.,  De  verà,  ngnif.  (50,  16)  :  Verbit  Uffis  xii  Tabularum  his,  UTi  lbg assit 
SOM  IBi»  ITA  JUS  fiSTO»  UUUsima  potestas  iributa  oidelur;..,  s^  id  interpréta^ 
tiont  cnùngusiatum  est,  vel  legum,  vel  auctoritate  jura  corutituentium. 

(3)  Voifii  coiDDient  Gicérou  dépeint  la  yie  du  jurisconsulte  :  Servius  nobis^ 
kone  wrhanam  militiam  respondendi,  seribendi,  cavendi,  plenam  soUicitU' 

œ  Miomachi,  secutuê  est;juê  civile  didUât;  muUùm  vigiiavit,  laboraoti; 
pmtté  nmlUsfuH;:.  vixU  ad  aiiorum  ttrbiiriwn,non  ad  sHum(Fro Murend,  0). 

(4)  De  oraiore,  I,  45. 

(5)  L.  4  9  8T,  V.,  De  erig.Jur. 
{%)  Cicéron,  De  OftU^rt,  U|.  33. 
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des  ouvrages.  Quant  à  renseignement  public,  voici  en  quoi  il  a 
vraisemblablement  consisté  à  l'origine  :  le  jurisconsulte  qui  rece- 
vait ses  clients  admettait  autour  de  lui  un  certain  nombre  déjeunes 
gens  qui  recueillaient  ses  réponses  et  probablement  même  pou- 
vaient provoquer  de  lui  de  plus  amples  explications.  Il  parait  que 
Tiberius  Coruncanius^  le  premier  plébéien  qui  soit  devenu /xm/i/i» 
maximus  (vers  la  fin  du  v*  siècle  de  la  fondation  de  Rome),  est  aussi 
le  premier  jurisconsulte  qui  ait  ainsi  admis  la  jeunesse  studieuse  à 
profiter  de  ses  réponses  (1).  C'est  précisément  de  cette  manière  que 
Cicéron  apprit  le  droit  civil,  à  l'école  de  Q.  Scévola  (2).  Quant  aux 
ouvrages^  les  jurisconsultes  commencent  à  en  composer  'dès  le 
VI*  siècle,  et  l'importance  de  ces  travaux  est  devenue  considérableà 
la  fin  de  la  République  :  je  citerai  seulement  les  livres  de  Q.  Mu- 
eius  Scévola  sur  le  droit  civil  (3),  le  commentaire  très-concis  de 
Servius  Sulpicius  sur  l'Édit  prétorien,  le  Digeste  d'Alfenus  Varos 
et  le  grand  ouvrage  d'Aulus  Ofilius  sur  l'Ëdit  prétorien  (4).  — 
Enfin  les  jurisconsultes  ont  dû  contribuer  pour  ime  bonne  parte 
la  formation  du  droit  romain  en  exerçant  auprès  des  magistrats  les 
fonctions  d'assesseurs.  Un  citoyen  étranger  à  la  science  du  didt 
pouvait  être  nommé  préteur,  gouverneur  de  province,  etc.  :  pour 
administrer  la  justice,  probablement  aussi  pour  composer  son  Édit, 
il  prenait  l'avis  d'un  consilium  dans  lequel  étaient  appelés  des 
hommes  expérimentés  (5). 

6*  La  coutume.  —  Nous  savons  déjà  qu'une  coutume  constante 

(1)  C'est  du  moins  ce  que  rapporte  Pomponias  :  Ex  omnibus  gui  sdentiam 
nacti  9vnt,  antè  Tib,  Coruncanium  publiée  professum  i^eminem  traditur;  cœUri 
autem  ad  htmc  in  latenti  jus  civile  retinere  cogitabant,  solùmque  consuHatoribm 
vacare,  potiits  quàm  diicere  volentibus  se  prœstaàant  (L.  2§35,  U.,  De  orig, 

;tir.). 

(2)  EgOyjuris  civilis  studio,  multitm  operœ  dabam  Q,  Scœvolœ^qui,  quanquàm 
netnini  se  ad  doctndum  dabat,  tamen  consulentibus  respondendOf  studiosos  mi- 
diendi  docebat  {Brutus,  89). 

(3)  Quintus  Mucius,  Publii  filius,  poniifex  maximus,  jus  civile  primits  consH- 
fuit,  generatim  in  libros  XVlll  redigendo  (L.  2  {  41,  D.,  De  orig.  jur,].  Cet  ou- 
vrage de  Maclus  Scévola  est  cité  par  Aulu-Gelle  (Nuits  att,,  \l\,  15). 

(4)  Voy.  Pomponias,  L.  S  §§  42-44,  D.,  De  orig»  jur.  Spécialement  en 'ce  qui 
concerne  Servius  Sulpicius,  voy.  Cicéron,  i'At/i/^p.,  IX,  5;  tii  Brutus,  41. 

(5)  Le  consilium  prœtoris  est  mentionné  par  Tite-Live  (XXXVIU,  60  tu  fini). 
Voy.  encore  Cicéron,  2*  act.  contre  Verres,  l,  29;  ll,29j  V,21. 
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atteste  TexisteDce  d'une  règle  de  droit  obligatoire  (1).  Cicéron  met 
clairement  sur  la  même  ligne^  au  point  de  vue  de  leur  caractère 
obligatoire,  la  règle  écrite  dans  une  loi  et  la  règle  constatée  par  la 
eoutume  (2).  Ailleurs  il  indique  bien  ce  qui  constitue  essentiellement 
la  règle  coutumière,  lorsqu'il  la  définit  ainsi  :  quod  in  morem  vêtus- 
toi,  vulgi  approbaiione,  perduxit  (3).  Nous  trouvons  chez  les  Romains 
des  institutions  civiles  fort  importantes  qui  appartiennent  au  droit 
coatomier,  c'est-à-dire  dont  l'existence  ne  se  rattache  point  à  une 
loi  écrite.  Telles  sont  notamment  :  la  prohibition  des  donations 
entre  époux  (4);  la  substitution  pupillaire,  c'est-à-dire  la  faculté 
pour  un  citoyen  qui  fait  son  testament  de  faire  aussi  celui  de  l'en- 
fimt  impubère  qu'il  a  sous  sa  puissance^  en  vue  du  cas  où  cet 
enbnt  ayant  survécu  à  son  père  mourrait  avant  sa  puberté  (5)  ;  la 
possibilité  pour  un  citoyen  d'en  faire  entrer  un  autre  dans  sa  famille 
par  ùdrogation  et  d'acquérir  ainsi  tous  ses  biens  (6). 

Pour  qu'une  règle  soit  obligatoire,  il  suffit  qu'elle  soit  passée 
dans  la  vie  pratique  à  l'état  de  coutume  constante.  Mais  il  arrive 
souvent  qu'à  un  moment  donné  le  maintien  de  cette  règle  déjà 
existante  va  se  trouver  assuré  d'une  manière  plus  sensible.  Ainsi 
d'abord  cette  règle  peut  entrer  dans  le  jus  scriptum  :  elle  peut  être 
OQQsacrée  dans  une  loi  ou  dans  l'Édit  du  Préteur  (7).  Elle  peut 


(1)  Voy.  ci-desBiiB,  p.  19  et  suiv. 

(2)  Lege^ki  ut  id  quod  popuiijussu  foncitum  eti.,,  ConsvKtVDitiEjtts  est  id 
^md,  sine  ûge,  (pquè  ac  si  iegitimum  sit,  usitatum  est  {Ad  Herermium^  11,  13). 

(3)  De  inventione,  l\,  54. 

(4)  Mcriàus  apud  nos  retxptum  est^  dit  Ulpien,  ne  inter  virum  et  uxorem  dona- 
Oemê  vaêerent  :  L.  i,  D.,  De  don.  int.  vir.  et  uar. (24, 1). 

(5)  Moribus  institutum  est,  dit  Justinien,  ut  cùm  ejus  œtatis  fihi  sint  in  quo 
ipsî  tertamentwn  facere  nonpossunt^  parentes  eis  faciant  :  lost.,  pr.  in  fine  Dt^ 
pqnii,  substit.  (II,  16). 

(6)  ....Suecessio  quœ  negue  Uge  m  Tabularum,  neque  prœtoris  edicto,%sed 
#/krc  qiuod  consentu  recepium  est,  introducta  :  Inst.  de  Just.^  pr.  De  adquis,  per 
eing.  (m,  iO).  Comp.  Gaius,  CommcDt.  Ill^  §  82. 

(7)  Qcéron  dit,  en  parlant  delà  coutume  (eonsuetudo)  :  In  eâ  jura  sunt  quœ- 
ém,  ipm  jàm  eerta  propter  retuttatem;  quo  in  génère  et  alia  sunt  mutta,  et 
eofum  nmltà  maxima  pars,  quœ  Prœtores  edicere  consuerunt  {De  invent. ,  11, 22). 
Sites  règles  contumières  sont  souvent  consacrées  par  TEdit,  nous  en  voyons 
mtA  qoe  cooiaere  une  loi  proprement  dite  :  Lege  xii  Tabuiarum,  dit  Ulpien, 
fndifo  intgrdieitwr  bonorum  suorum  administratio;  qetod  nwribus  quidem  ab 
ôafM  imirodudwm  eit:L.i  pr.,  D.,  De  curatoribus  ftmoso  (27, 10). 
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anssi,  tout  en  continuant  de  faire  partie  du  jti*  non  scriptum,  obte^ 
nir  un  plus  haut  degré  de  certitude  par  la  circonstance  que  les  juges 
en  auront  toujours  fait  l'application  aux  espèces  qui  se  seront  pré- 
sentées devant  eux  (1). 

TROISIEME  PÉRIODE. 

César  Octavien,  resté  seul  maître  du  monde  romain  après  la  ba- 
taille d'Actium  (an  723  de  la  fondation  de  Rome)^  ne  fit  pas  na 
coup  d'État  pour  convertir  franchement  le  système  républicain  en 
système  monarchique.  Il  conserva  les  dénominations  républicainis; 
seulement  il  se  fit  attribuer  en  détail  la  somme  des  prérogatives  6l 
des  pouvoirs  attachés  aux  différentes  magistratures  du  peu]^ 
romain.  Mettant  de  côté  le  titre  de  triumvir,  il  ne  retient  d*abard 
que  le  pouvoir  consulaire  (!2).  Voici,  d'après  Dion  Gassius,  les  au* 
très  fonctions  auxquelles  il  se  fit  successivement  appeler  :  C'est,  en 
premier  lieu  Vimperium  proconsulare  sur  tout  le  territoire  soumî0 
aux  Romains,  ce  qui  lui  permet  de  commander  à  tous  les  gouvef* 
neurs  de  provinces.  C'est  ensuite  la  qualité  à'imperaior^  laquelle 
n'est  plus  seulement,  comme  autrefois,  un  titre  d'honneur  décerné 
au  général  victorieux,  mais  désigne  depuis  Jules  César  le  suprême 
pouvoir.  En  cette  triple  qualité  de  consul,  proconsul,  impercUorj 
César  Octavien  a  notamment  le  droit  de  lever  des  troupes,  de  perce- 
voir des  irapôts,de  conclure  la  paix  et  de  déclarer  la  guerre;le  droit 
de  vie  et  de  mort,  même  à  Rome,  même  vis  à  vis  des  sénateurs  et  des 
chevaliers.  Il  est  vrai  qu'il  ne  se  fit  d'abord  conférer  le  suprême 
pouvoir  que  pour  dix  ans,  mais  sauf  à  en  obtenir  ensuite  le  renou- 
vellement. 

il  manquait  encore  quelque  chose  au  nouveau  monarque.  Il  se  fit 
conférer,  à  plusieurs  reprises,  les  fonctions  de  censeur,  ce  qui  lui 
permettait  notamment  de  composer  à  son  gré  le  Sénat,  et  il  y  joi- 
gnit d'une  manière  spéciale  la  prœfectura  morum.  Il  se  fit  nommer 

(i)De  là  les  cxpresâiona  suiTanlea  :  contradiciojudicio  firmata  consuetudo,  re- 
rwn  perpétua  similiter  judicaiorum  auctorilas,  Voy.  Ulpieo  et  Callisirate,  LL. 
34  et  38,  D.,  De  legibus  (1,3). 

(i)  Poeito  triumviri  nomine,  CarmUem  ae  ferens,  dit  Tacite  (Annales,  1, 2). 
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anw  ptmfifex  maxtmusj  de  manière  à  tenir  entre  ses  mains  tout  ce 
qui  touche  à  la  religion.  Une  puissance  plus  importante  encore, 
c'est  la  puissance  tribunitienne,  qui  assure  l'inviolabilité  de  celui 
qui  en  est  investi  et  qui  lui  permet  d'intervenir  en  toute  matière  : 
César  Octavien  se  fit  nommer  tribun  à  vie.  Enfin,  l'an  727,  il  reçoit, 
aux  acclamations  du  Sénat  et  du  peuple,  le  nom  d'Augustus,  que 
jusqu'alors  on  donnait  seulement  aux  dieux  et  aux  res  divines  (i). 

Bien  qn'Anguste  eût  concentré  en  sa  personne  toutes  les  ancien- 
nes magistratures,  il  laissa  cependant  subsister  au-dessous  de  lui 
desconsjils,  des  tribuns  du  peuple,  etc.;  mais  on  comprend  que 
de  leur  ancienne  autorité  ils  conservèrent  seulement  c€  qui  ne  con- 
trariait pas  le  nouvel  ordre  de  choses.  Ainsi  les  consuls  sont  réduits 
à  la  présidence  du  Sénat  et  à  une  ceTtsAnejurisdictio.  Du  reste,  déjà 
depuis  l'an  715,  ils  n'étaient  plus  nommés  pour  une  année  entière^ 
mais  pour  deux  mois;  nous  voyons  que,  chaque  année,  ceux  qui 
exercent  leurs  fonctions  les  premiers  donnent  encore  leur  nom  à 
rannée,  et  que  ceux  qui  viennent  ensuite  sont  appelés  consuks 
ntfecti. 

Les  premiers  successeurs  d'Auguste  se  conformèrent  à  sa  politi- 
qoe.  Nominalement  la  souveraineté  réside  dans  le  peuple,  qui 
Pexcroe  par  Tintermédiaire  du  Sénat  :  les  empereurs  affectent  de 
proclamer  qu'ils  ne  sont  que  les  ministres  du  Sénat  ;  c'est  le  Sénat 
qui  confère  l'Empire.  Mais  les  institutions  républicaines  sont  de 
^  en  plus  paralysées  par  l'ascendant  du  prince  :  dès  le  deuxième 
âède  de  l'ère  chrétienne,  la  déchéance  du  peuple  est  consomméCé 
Les  onpereurs  alors  peuvent  jeter  le  masque  :  le  système  de  gou^ 
lentement  apparaît  comme  une  monarchie  absolue,  et  bientôt  ar- 
iTfe  le  despotisme  militaire. 

Voyons  sous  cette  troisième  période  ce  que  sont  devenues  les  sour- 
ces du  droit  précédemment  étudiées  et  s'il  n'y  a  pas  des  sources 
iXMiYelles  qu'il  faille  maintenant  ajouter  à  celles-là. 

I*  Iàm  lai.  — -  Nous  savons  que  déjà  sous  la  République  le  peuple 
tttssé  de  se  rémiir  dans  des  comices  par  curies  :  donc  évidemment 

(1)  Voy.  Festudy  vr  Auguitm. 
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aucune  lex  curiata  proprement  dite  n'a  pu  être  rendue  sons  TEm- . 
pire  (1). 

Quant  aux  comices  par  centuries,  ils  subsistèrent  encore  quelque 
temps.  Auguste,  il  est  vrai,  leur  enleva  le  droit  qu'ils  avaient 
de  statuer  sur  certaines  accusations.  Mais  il  leur  rendit  le  droit 
de  nommer  les  magistrats,  droit  qui  avait  été  transporté  d'abord  à 
Jules  César,  puis  aux  triumvirs  ;  seulement,  il  décida,  sous  prétexte 
de  faciliter  le  vote,  que  les  décurions  des  colonies  italiennas  ne 
seraient  pas  obligés  de  venir  voter  à  Rome,  mais  qu'ils  pourraient 
envoyer  leur  sufirage  par  écrit.  Du  reste,  Auguste  pesa  souvent  sur 
les  comices  en  recommandant  ses  candidats;  quelquefois  même  il 
nomma  directement  les  magistrats.  Tibère,  conformément  aux 
instructions  laissées  par  Auguste,  enleva  aux  comices  le  pouvoir 
électif  dont  il  s'agit  :  ce  pouvoir  fut  transféré  au  Sénat,  qui  l'exerça 
en  tenant  compte  des  recommandations  de  l'Empereur,  et  les  co- 
mices furent  seulement  appelés  pour  la  forme  à  confirmer  le  cJiioix 
du  Sénat  (S). 

Sous  le  règne  d'Auguste,  plusieurs  lois  importantes  furent  encore 
votées  par  les  comices.  J'en  citerai  seulement  quelques-unes  :  La  loi 
Julia  de  mar  (tandis  ordinibus^  qui  parait  avoir  été  promulguée  en  736| 
et  qui,  complétée  en  76!2  sur  la  proposition  des  consuls  Papius  et 
Poppœus^  prit  le  nom  de  lex  Julia  et  Papia  Foppœa;  la  loi  Julia  de 
adulieriis  (en  737),  qui  pose  le  principe  de  l'inaliénabilité  du  fonds 
dotal;  la  loi  i£lia  Sentia  de  mantimissianibus  (en  757);  enfin  la  loi 
Julia  de  vicesimâ  (en  759),  qui  établit  l'impôt  du  vingtième  sur  les 
successions  recueillies  par  des  citoyens  romains.  Même  sous  les 
successeurs  d'Auguste,  quelques  lois  furent  encore  rendues  :  ainsi 
Ulpien  parle  d'une  loi  Visellia  (3),  qui  parait  être  du  règne  de  Ti- 
bère (peut-être  de  Tan  777)  ;  Gaius  parle  d'une  loi  Claudia  efe  mu- 


(1)  L'adrogatioD  exige  bien  encore  une  lex  curiata;  mais,  à  côté  des  pontifes, 
figurent  trente  licteurs  qui  représentent  les  trente  curies. 

(2)  C'est  à  cela  que  se  réfère  le  passage,  si  souvent  cité,  de  Tacite  :  Tùm 
primitm  è  Campo  comUia  ad  Patres  translata  sunt  :  nàm,  ad  eam  diem,  etsipo^ 
tùsima  arbitrio  Principis,  quœdam  tamenstudiis  tribuum  fiebant.  Neqtâe  popûlus 
ademptumjus  questusest,  nisi  inani  rumore,,.  (Annales ^  1/ 1^)* 

(3)  Militiâ  jus  Quiritium  accipit  Latinus,  si  inter  vigiles  Romet  sex  annis  mi- 
litavêrit,  ex  lege  Visellid  [Fragm.  d'Ulp,,  III,  5). 
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lienttn  iutelà  (1),  qui  est  sans  doute  du  règne  de  Glande;  enfin  le 
jarisconsultc  Callistratc  parle  d'une  lex  agraria  quam  D.  JServa 
tulit  (i),  et  Nerva  refait  à  la  fin  du  premier  siècle  de  Tèrc  chré- 
tienne.  Si  les  comices  ont  réellement  eu  part  aux  dernières  lois  qui 
viennent  d'être  citées,  il  faut  du  moins  reconnaître  que  très-pro- 
bablement leur  participation  s'est  bornée  à  ratifier  un  sénatus- 
consulte^  comme  quand  il  s'agissait  de  l'élection  des  magistrats.  Du 
reste,  cette  participation  telle  quelle  des  comicos  sert  à  expliquer 
comment  Gains,  qui  vivait  sous  le  règne  de  Marc-Aurèle,  emploie 
le  présent  quand  il  parle  de  la  loi  comme  quand  il  parle  du  séna- 
tusconsulte  :  Lex  est  quodpapulus  jubet  atque  co>'STiTurr  (3). 

î*  Le  plébiscite,  —  Ce  qui  vient  d'être  dit  touchant  les  lois  i>cut 
s'appliquer  également  en  ce  qui  concerne  les  plébiscites.  Il  est  pro 
bable  que,  dès  le  commencement  de  l'Empire,  lés  comices  pai*  tri- 
bus cessèrent  d'exercer  effectivement  la  puissance  législative  ;  mais  il 
est  probable  aussi  que  leur  droit  à  cet  égard  ne  fut  pas  expressément 
supprimé,  et  même  pentrètre  qu'ils  furent  quelquefois  réunis  pour 
avoir  l'air  de  décider  quelque  chose.  En  effet,  d'une  part,  nous  ne 
connaissons  d'une  manière  certaine  aucun  plébiscite  comme  ayant 
été  rendu  depuis  Auguste;  et,  d'autre  part.  Gains,  à  propos  du 
plébiscite,  de  même  qu'à  propos  de  la  loi,  parle  encore  au  présent  : 
Pkascîtum  est  qttod  plebs  jubet  atque  coNsirrorr  (4). 

'S*  Le  sénatusconsulte.  —  De  même  que  dans  les  derniers  siècles 
de  la  République  les  règles  de  droit  privé  dérivent  surtout  de  plé- 
biscites ,  de  même  dans  les  premiers  siècles  de  l'Empire  elles  déri- 
vent surtout  de  sénatusconsultes.  Et  cela  s'explique  aisément,  parce 
que,  si  l'Empereur  ne  voulait  pas  supprimer  ouvertement  les  insti- 
tutions républicaines  et  se  proclamer  lui-même  le  souverain  légis- 
lateur, en  fait  l'exercice  de  sa  toute-puissance  n'avait  rien  à  craindre 

(1)  Galas,  Comment.  I,  ||  157  et  171.  Cette  lex  Claudia  est  peut-être  im  eé- 
Dttiiscosiiille  :  Taeite  {Armalts,  XI,  13)  appelle  lex  le  séDatuffconsnlte  Macé- 
donien. 

(2)  L.  3  §  1,  D.,  De  termino  maio  (47, 21). 

(3)  Comment  I,  U  3  et  4. 

(4)  Joslinien,  dana  aea  Inititntas  (|4  Dejurenaiur,,  gent,  et  eiv.),  &  m» 
fimparfiii  là  où  Gains  aivait  mis  le  présent  :  quod  populus^  quod  plebs  consti- 

TCIBAT. 
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d'un  Sénat  toujours  docile  à  ses  volontés  :  en  faisant  r^idre  les  loii 
par  le  Sénat,  il  donnait  donc  pleine  satisfaction  à  ses  desseins.  On  s 
cependant  voulu  expliquer  autrement  la  substitution  du  Sénat  au 
comices  dans  Texercice  du  pouvoir  législatif  :  Quia  difficile  plek 
ccnvenire  cœpit,  dit  Pomponius  (1)^  popuhucertè  muUo  difficiUus 
in  tantâ  turbà  kominum,  nécessitas  ipsa  curam  reipubiicœ  ad  Senatun 
deduxit  :  iià  cœpit  Senatus  se  interpanere.  Justinien  reproduit  cetti 
explication  :  Cùm  auctus  esset  populus  romanus,  est-il  dit  aux  Insti- 
tûtes  (2),  in  eum  modum  ut  difficile  esset  in  unum  eum  convocari  legi 
sanciendœ  causa,  œquum  visum  est  Senatum  vice  populi  consuli.  Qu( 
penser  de  cette  explication?  Je  me  bornerai  à  reproduire  ici  ce  qu'ei 
dit  Hotmann  (3)  :  Quo  nihil  obtusius  dici  potest  :  non  enim  proptet 
civium  copiant  populi  potesias  ad  Senatum  translata  est^  sed  Ccesanm 
astutiâ  et  callidiiate,  quij  Senatûs  augsndâ  poleniiâ^  suœ  serviebant^ 

Gaius  admet  bien  que  le  sénatusconsulte  a  force  de  loi,  legù 
vicem  obtinet;  mais  il  ajoute  que  cela  avait  fait  question,  quanwù 
fuerit  quœsitum  (4).  Est-il  croyable  que  cela  ait  fait  question  sooi 
TEmpire?  Non  :  qui  donc  sous  l'Empire  aurait  osé  contester  k 
puissance  du  Sénat?  Je  suis  disposé  à  entendre  le  texte  de  Gaius  6E 
ce  sens  que  sous  la  République  certains  sénatusconsultes  auroni 
touché  à  des  matières  de  droit  privée  et  qu'alors  il  se  sera  trouvé 
quelque  jurisconsulte  pour  prétendre  que  le  Sénat  n'avait  pas  mia« 
sion  de  régler  des  points  de  ce  genre. 

Quelques  mots  sur  la  composition  du  Sénat  et  sur  la  manière 
dont  se  font  les  sénatusconsultes  : 

L'Empereur,  en  sa  qualité  de  Censeur^  fait  entrer  dans  le  Sénat 
ou  en  fait  sortir  qui  bon  lui  semble  ;  seulement,  le  titre  de  séna* 
teur  suppose  un  certain  âge  et  une  certaine  fortune  (5).  11  parall 
qu'après  Auguste  le  nombre  des  sénateurs  fut  illimité* 

(1)  L.  2,  §  9,  D.,  De  orig,  jur. 

(S)  §  5  De  jure  natur.,  gent,  et  civ. 

(3)  François  UotiuauD,  l'uo  des  plus  illustres  savants  du  xvi«  siècle. 

(4)  Ulpien  parall  aussi  faire  allusion  à  un  doute  qui  aurait  existé  sur  cepointi 
lorsqu'il  dit  :  Non  amàigitur  Senatum  Jus  facere  pos9e  (L.  9>  D,,  De  legibus], 

(5)  Vœtas  senatoria,  qui  était  d'abord  de  30  ans,  fut  ensuite  fixé  à  25  ani 
aoconjplii.  Quant  au  census  senatorius,  qui  a  beaucoup  varié,  le  jurisconsulte 
Gaius  y  fiiit  allusion  lorsqu'il  nous  dit  qu'Antonin  le  Pieux  a  permis  à  li 
femme  de  faire  donation  au  mari  laticlavii  petendi  gratta  :  L.  42,  D.,  Ik 
don.  int,  vir.  et  ux,  (24, 1). 
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ÂQx  termes  d'une  décisiou  d'Auguste,  les  sénateurs  doivent  se 
réunir  aux  kalendes  et  aux  ides  de  chaque  mois,  à  l'exception  des 
mois  de  septembre  et  d'octobre;  une  peine  sévère  est  iufligée  à 
ceux  qui  ne  se  présentent  pas.  En  principe,  c'est  un  consul  qui 
pré'iide  :  par  conséquent,  l'empereur  peut  présider  quand  il  a  ob- 
tenu le  consulat.  Le  président  a  le  droit  de  consulter  le  Sénat  sm* 
toute  affaire;  l'Empereur,  en  vertu  de  la  tribunitia potestas^  et,  par 
conséquent,  lors  même  qu'il  ne  préside  pas,  est  investi  du  même 
droit.  Ordinairement,  la  proposition  impériale,  rédigée  par  écrit 
et  accompagnée  d'un  exposé  de  motifs  [oratio  ou  epistola  Principis), 
est  lue  au  Sénat  par  un  délégué  (I);  et,  comme  le  Séuat  ne  manque 
jamais  d'y  donner  son  approbation,  on  s'est  habitué  naturellement 
à  employer  comme  synonymes  les  expressions  oratio  Principis  et 
matusconsultum  :  le  sénatusconsulte  n'est  autre  chose  que  la  pro- 
poeition  impériale  revêtue  d'une  certaine  forme,  d'une  approbation 
qui,  en  quelque  sorte,  est  de  style  (2). 

Je  ne  veux  pas  énumérer  ici  les  nombreux  sénatusconsultes  re- 
latifs au  droit  privé  qui  datent  des  premiers  siècles  de  l'Empire  ; 
j'aurai  plus  tard  l'occasion  d'en  parler  avec  détails.  Je  ferai  seule^ 
ment  remarquer  que  les  plus  récents  sont  du  règne  d'Antonin  Gara- 
calla  (de  l'an  211  à  l'an  217  de  l'ère  chrétienne)  :  à  partir  de  cette 
époque,  les  empereurs  exercent  directement  par  eux-mêmes  le 
pouvoir  législatif. 

4*  Zes  Edits  des  magistrats.  —  Sous  les  premiers  empereturet,  les 
l^rétemrs,  les  Ediles  cuniles,  les  Gouverneurs  de  provinces,  conti- 
nuent de  publier  des  Edits  à  leur  entrée  en  fonctions  (3). 

Quant  aux  Préteurs,  Pomponius  nous  dit  que  de  son  temps 
(c'est-à-dire  sous  le  règne  de  Marc-Aurèle)  il  y  en  a  dix-huit  qui 
m  eivilate  jus  dieunté  Us  présidaient  toujours,  comme  sous  la  Répu- 

(!)  Ex  quœsiwibus,  dit  Ulpien,  quidam  sunt  qui  candi dati  principis  diee- 
UaUur  quiqus  epistolat  tjus  m  Senatu  legunt  :  L.  1  §  4,  D.,  I>e  officio  qvœstoris 
(i,  i3). 

(9)  Je  citerai  setdemeDt  un  exemple.  Ulpien,  dans  la  L.  8  pr.,  D.,  De  irans- 
mi.  {2,  iS)j  s'exprime  ainsi  :  Divus  Marcus,  (tratioM  in  Senatu  recitalâ,  effècit 
m  aliter  alimentarum  traneactio  rata  esset  quàm  si  auctore  Prtàtore  fada, 

(3)  n  est  question,  an  Digeste  de  Justinien,  d*ane  disposition  contenue  dan  à 
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biiquc,  les  quœstiones  ou  tribunaux  criminels.  Parmi  eux.  quel- 
ques-uns avaient  été  institués  par  les  empereurs  spécialement  pour 
certaines  natures  d'affaires  :  aiusi  il  y  avait  un  prœtor  fideiconimis- 
Darius,  un  prœtor  tutelaris,  un  préteur  charge  de  statuer  sur  les 
procès  entre  le  fisc  et  les  particuliers  (1). 

Sous  le  régne  d'Adrien,  les  dispositions  contenues  dans  les  Edits 
des  différents  Préteurs  qui  s'étaient  succédé  pendant  plusieurs 
siècles  formaient  naturellement  une  masse  énorme  dans  laquelle  il 
devait  être  à  peu  près  impossible  de  se  reconnaître.  Un  juriscon- 
sulte éminent,  Solvius  Julianus,  entreprit,  à  celte  époque,  sur  le 
droit  prétorien,  un  travail  d'une  importance  particulière.  Avant  de 
chercher  à  déterminer  exactement  la  nature  de  ce  travail,  je  veuj 
passer  en  revue  les  principaux  textes  anciens  dans  lesquels  il  en  esl 
fait  mention.  Je  trouve,  en  premier  lieu,  un  auteur  du  iv*  siècle. 
Eutrope,  qui  dans  son  Breviaritim  hisioriœ  romanœ(ym^  i7),  aprè 
avoir  parlé  de  l'empereur  Pertinax,  s'exprime  ainsi  :  Post  eum  ScU 
vins  Jultanwi  rempublicam  invasit  (2),  vir  nobilis  et  jure  péri tissimm 
nepos  Salvii  Juliani^  qui  sub  divo  Hadriano  perpetuum  cofnposui 
edictum.  Un  autre  historien  de  la  même  époque,  Anrelius  Victor 
dit,  en  parlant  de  notre  jurisconsulte,  qu'il  confond  jivec  Tempe 
reur,  son  petit-fils  (De  Cœsartbus,  19)  :  Primus  edictum,  quod  varii 
incondiièque  a  Prœtoribus  promebatur,  in  ordinein  composuit  Voie 
maintenant  ce  que  je  trouve  de  plus  important  dans  les  compila 
tions  de  Justinien  :  i"*  Salvius  Julianus  ne  fut  pas  seulement  ui 
grand  jurisconsulte  (3),  il  exerça  les  fonctions  de  Préteur  et  d 
Consul  (4)  ;  —  2»  Salvius  Julianus  ajouta  dans  l'Edit  prétorien  tou 


l'Edii  qu'Antonin  avait  publié  comme  proconsul  d'Asie  avant  de  parveoir 
TEmpire.  Voy.  L.  6  pr.  De  custodid  et  exhibit.  rcor.  (48, 3). 

(1)  L.  2  8  52,  D.,  Deoriy.jur.;  Fragm.  Vatic,  |§  232  etsuiv. 

(2)  11 9'agit  de  celui  que  les  liisloriens  appellent  Didius  Julianus,  qui  réga 
pendant  sept  mois  Tan  193  de  l'ère  chrétienne. 

(à)  Il  figure  le  dernier  sur  la  liste  que  nous  donne  Pomponius  :  L.2  §  47,  D 
De  orig.  Jur» 

(4)  Voy.  L.  5,  D.,  De  manum,  vind,  (40,  2).  Ce  texte  nous  apprend^  d 
plus,  que  Javolenus  arait  été  prc^eptor  de  Julien. 

Spartien  commence  ainsi  sa  biographie  de  Tempereur  Didias  Julien  :  Didi 
Jutiano,  qui  post  Pertinacem  imperium  adeptus  est,  proamu  fuit  Salvius  Julie 
nus^  bis  Cimsul,  prttfectus  urbi,  et  jurisconsultui. 
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au  moins  «ne  disposition  nouvelle  (1)  ;  —  3°  Jnstinien  désigne  Sal- 
vius  Jnlianus  par  la  dénomination  de  prœtorii  edicti  wdinator  (2)  ; 
—  4"  Jnstinien,  dans  deux  Constitutions  dont  Tune  sert  de  préface 
à  son  Digeste  (3)^  raconte  que  Tempereur  Adrien  rédigea  et  ré- 
suma l'Edit  avec  Taide  de  Salvius  Jnlianus,  et  qu'à  la  suite  de  ce 
travail  il  intervint  un  sénatusconsulte  (4). 

Tâchons  maintenant  de  reconnaître  quel  est  le  véritable  carac- 
tère du  travail  de  Salvius  Jnlianus.  On  a  présenté  sur  ce  point 
un  assez  grand  nombre  de  systèmes.  Ils  peuvent  être  ramenés  à  trois 
principaux,  que  nous  allons  successivement  indiquer  et  apprécier  : 

i*  On  a  dit  que  le  travail  de  Salvius  Julianus  était  simplement 
l'œuvre  d'un  jurisconsulte  et  non  l'acte  officiel  d'un  magistrat  (5)  : 
alors  YEdictum  perpetuum  rédigé  sous  le  règne  d'Adrien  ne  serait 
autre  chose  que  le  Digeste  de  Julien  dont  tant  d'extraits  figurent  au 
Digeste  de  Jnstinien  :  ce  serait  un  ouvrage  destiné  à  faire  connaî- 
tre les  principales  dispositions  du  droit  prétorien,  les  principales 

(i)  Marcellus,  dans  la  L.  3/D  ,  De  conjung»  cum  emancip.  liberis  (37,  8), 
donne  une  décisioD,  qu'il  motive  ainsi  :  propter  id  caput  Edicti  quod  a  Juliano 
introductum  est,  id  est  ex  novd  cfausuid.  Et  Ulpien,  L.  i  %i3  De  ventre  in  poss, 
milt.  (37,  9),  appelle  novum  edictum  la  disposition  que  Marcellus  vient  d'ap- 
peler nova  clautula, 

(2)  Dans  la  L.  iO,  C,  De  cmdict,  indtb,  (4,  5). 

(3)  La  Constitution  Tanta  et  la  Constitution  Dédit  nobis  :  LL,2  eiZ,C,,De 
9eteri  jure  enwleando  (i,  17). 

(4)  Constitution  Ta/iM,  S  18  :  Non  desperamus  quœdam  posteà  emergi  negotia 
fiœ  adhuc  legum  loquets  non  sunt  innodata.  Si  quid  igitur  taie  contigerit,  augus^ 
/km  imploretur  remedium.,.  Et  hoc  non  primitm  a  nobis  dictum  est,  sed  ab  an- 
tiqfyà  descendit  prosapid  :  cùm  et  ipse  Julianus,  legum  et  tfdicti  perpetui  subti- 
Httinws  conditor,  in  suis  Hbris  hoc  retulit  ut,  si  quid  imperfectum  inveniatur,  ab 
imperiali  sanctione  hoc  repleatur;  et  non  ipse  solus,  sed  et  divus  Hadrianus , 
m  composHione  Edicti,  et  Senatusconsulto  quod  eam  secuium  est,  hoc  apertis' 
tùmè  definivit  ut,  si  quid  in  Edicto  positum  non  invenitur,  hoc  ad  ejus  régulas 
tfusque  conjecturas  et  imitationes  possit  nova  instruere  auctoritas, 

CoDstitution  Dédit  nobis,  S  18  :  ...  Divus  Hadrianus,  piœ  memoriœ,  quandà 
m  quœ  a  Prœtoribus  quotannis  edicta  fuerant,  brevi  complexus  est  libeUo,  ad" 
tumpto  ad  id  optimo  Juliano,  in  oi*atione  quam  in  commune  habuit  in  seniore 
Bùmâ,  hoe  ipsum  quoque  ait  :  ut,  si  qmd,  prœter  id  quod  jàm  ordinatum  est 
tmerserit,  eonveniens  est  eos  qui  in  magistratu  sunt  illud  conari  decidere  et  t^e- 
wêedittm  imponere,  secundùm  eorumquœjàm  ordinaia  sunt  consequentiam, 

(5j  On  pHiit  invoquer  en  ce  sens  les  expressions  d'Eutrope  et  d'Aureltus  Vic- 
tor, eompotuit  ou  i»  ordinem  composuit  edictum,  et  même  celles  de  Justinieu, 
prmtorii  edicti  ordinator. 
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questions  auxquelles  elles  peuvent  donner  lien,  et  conteuant  di 
plus  UD  exposé  sommaire  des  règles  du  droit  civil  sur  quatre  m^tii 
res  qui  très-anciennement  présentaient  déjà  uoe  importance  c^pi 
taie  (i).  —  Cette  première  opinion,  qui  parait  bien  être  oelle  d< 
Cujas  (2),  est  absolument  inadmissible.  En  effet,  si  le  jurisoonsulU 
Julien  s'était  borné  à  composer  un  livre  sur  le  droit  prétorien,  s'i 
n'avait  point  participé  à  un  travail  officiel,  ayant  dans  une  certain! 
mesure  force  de  loi,  on  ne  comprendrait  pas  qu'une  nouvelle  dispo 
sition  prétorienne  {novum  edictum)  eût  été  introduite  par  Julien,  oi 
ne  comprendrait  pas  non  plus  qu'un  sénatusconsulte  eût  été  reacli 
à  la  suite  de  son  travail  et  probablement  pour  le  confirmer, 

^'^  On  a  dit  que,  Salvius  Julianus  ayant  été  appelé  aux  fonction 
de  Préteur,  l'empereur  Adrien  l'avait  invité  à  dresser  un  tableau  d 
toutes  les  règles  prétoriennes  bonnes  en  elles-mêmes  et  encore  sua 
ceptibles  d'application  ;  que,  ce  travail  une  fois  terminé,  l'empereu 
se  l'était  en  quelque  sorte  approprié  et  l'avait  fait  approuver  pa 
le  Sénat;  qu'enfin,  à  partir  de  ce  moment,  les  Préteurs  avaien 
perdu  le  droit  de  faire  des  Édits  destinés  à  venir  modifier  le  dioi 
prétorien  tel  qu'il  se  trouvait  arrêté  dans  l'édit  de  Salvius  Julianus 
édit  qui  aurait  ainsi  été  appelé  perpetuum  comme  contenant  la  der 
nière  expression  possible  du  droit  prétorien.  — Je  me  borne  à  signale 
deux  objections  qui  me  paraissent  décisives  contre  ce  système.  L 
première,  c'est  qu'iln'y  a  aucune  trace  dans  les  historiens  ni danslc 
jurisconsultes  d'un  acte  législatil  qui  serait  venu  supprimer  exprès 


(1)  II  parait  certain  que  le  Digeste  de  Julien  était  surtoat  une  exposikki 
Qiétbodique  des  diapositiong  prétoriennes.  Le  Digeste  de  Justinien  conUent  u 
seul  fragment  de  Julien  qui,  d'après  son  tnscriptio,  aurait  été  tiré  d*un  oon 
mentaire  sur  TEdit  :  c'est  la  L.  iDe  hù  qui  not.  infamià  (3,  2).  Ce  commei 
taire  sur  l'Edit  n'est  pas  autre  chose  que  le  Digeste  de  Julien  :  en  effet,  X'imii 
fustinianeus ,  contenant  la  liste  de  tous  les  ouvrages  d'anciens  jurisconsoUi 
employés  par  Justinien  dans  la  composition  de  son  Digeste,  met  bien  sons  ! 
nom  de  Julien  un  Digeste,  mais  non  un  commentaire  sur  l'Ëdit.  —  Maintenan 
que  le  Digeste  de  Julien  s'occupât  de  quatre  matières  de  droit  civil  (dot,  tutell 
testament,  legs) ,  cela  résulte  positivement  d'un  passage  de  l'inlroductioa  <j 
7rpo;(Sipoc  vo/xoc  des  empereurs  Basile,  Constantin  et  Léon,  publié  en  1837  pi 
Zacbariœ.  Ce  passage  est  rapporté  dans  l'ouvrage  de  Puchta  (Cursus  der  but 
iutionen,  t.  I,  p.  569,  note). 

(2)  Voy.  ce  qu'il  dit  en  tête  de  ses  Recitationes  solemnes  sur  le  Digtate  d 
Salvius  Julianus. 
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sèment  pour  les  Préteurs  le  jus  edicendi.  La  deuxième^  c'est  que 
Gaius,  qui  vivait  quelques  années  après  le  règne  d'Adrien,  dit  en- 
core très- positivement  et  en  termes  très-généraux  (Comment.  I^  §  6)  : 
Jus  edicendi  habent  magistratus  populi  romani. 

3»  Ea&n  l'opinion  à  laquelle  je  crois  devoir  me  ranger  se  rap- 
proche beaucoup  de  la  précédente.  J'admets*que  Vedictum  perpe- 
tiarni  de  Salvius  JuUanus  est  un  véritable  Édit  prétorien,  qui^  indé- 
pendamment de  la  force  exécutoire  qu'il  pouvait  déjà  obtenir 
comme  tel,  en  a  reçu  une  incontestable  de  la  consécration  particu- 
lière du  Sénat;  j'admets  aussi  que  le  droit  prétorien  a  trouvé  son 
développement  définitif  dans  TEdit  de  Salvius  Julianus,  et  que  les 
magistrats  subséquents  s'en  sont  tenus  aux  règles  qu'il  contenait. 
Seulement,  je  ne  vois  pas  là  le  résultat  d'une  loi  ou  d'un  sénatus- 
consulte  qui  aurait,  par  une  disposition  formelle,  enlevé  aux  Pré- 
teurs un  droit  dont  ils  étaient  jusqu'alors  restés  inveiiis  (i).  Conune 
Qûus  Tavons  vu,  la  politique  d'Auguste  et  de  ses  premiers  succes- 
seurs a  été  de  conserver  les  magistratures  républicaines  avec  leurs 
anciennes  attributions,  sauf  à  s'arranger  de  telle  manière  qu'en 

(1)  Encore  une  fois,  si  une  pareille  disposition  fût  interyenue  sous  le  règne 
d'Adrien,  Gains  ne  s'exprimerait  pas  comme  il  le  fait,  au  1 6  de  son  Gommen- 
ttire  1.  On  a  cependant  essayé  de  concilier  ce  texte  de  Gaius  avec  la  doctrine 
^  je  combati.  Voici  comment  : 

c Gains,  a-t-ou  dit,  exprime  l'idée  que  les  Gouverneurs  de  provinces  pro- 
Bolgnent  TEdit  des  Préteurs  de  Rome  ;  que,  de  plus,  dans  les  provinces  du 
peuple  romain,  où  11  y  a  des  questeurs,  ceux-ci  promulguent  l'Edit  des  Ediles. 
Mi  les  Gouverneurs  ni  les  Questeurs  ne  peuvent  rien  changer  aux  dispositions 
de  TEdit  arrêté  à  Rome  ;  mais,  comme  ils  publient  et  font  exécuter  cet  Edit,  il 
est  encore  permis  de  dire  qu'ils  ont  le  jus  edicendi,  d'autant  mieux  qu'ils  peu- 
vent toujours  statuer  sur  les  cas  particuliers  auxquels  aucune  règle  de  TEdit 
général  ne  parait  applicable.  Quant  aux  Préteurs,  ils  ont  le  fu9  edicendi  dans  le 
Blême  sens  :  U  leur  est  bien  défendu  de  modifier  les  dispositions  arrêtées  par 
Sthrins  Julianus,  mais  enfin  ils  promulguent  un  Edit,  VEdictum  perpetuum,  et 
tetnent  par  des  édits  spéciaux  sur  les  cas  parUculiers  non  prévus  par  l'Edit 
général.  >  Voy.  Puchta,  Cursus  der  Institutionen,  1. 1,  p.  565  ot  suiv. 

Je  ne  m'arrête  pat  à  ce  que  cette  interprétation  a  d'arbitraire  et  de  forcé.  Je 
ne  borne  à  une  observation  qui  me  parait  à  la  fois  très-simple  et  très-péremp- 
toire  :  évidemment,  si  sous  le  règne  d'Adrien  défense  expresse  avait  été  adres- 
sée anx  magistrale  de  rien  changer  à  TEdit  de  Salvius  Julianus,  cela  aurait  cou- 
idtaé  dene  leurs  attributions  une  révolution  telle  qu'on  n'aurait  pas  continué  à 
dire  d'eoz  ce  qu'on  disait  auparavant  :  jus  edicendi  habent.  Tout  au  moins 
Gaine  n'aonit  pas  manqué  de  faire  remarquer  que  depuis  Adrien  le  *us  edi' 
ceWi  n'eit  plus  ce  qu*il  était  autrefois. 
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fait  ces  attributions  ne  fassent  réellement  plus  exercées.  On  n'en* 
lève  donc  pas  légalement  aux  Préteurs  le  jus  edicendi;  mais  ce 
droit,  qui  ressemble  beaucoup  à  la  puissance  législative,  est  évi- 
demment incompatible  dans  son  exercice  avec  le  nouvel  état  de 
choses  :  on  peut  être  certain  qu'il  ne  se  trouvera  pas  un  Préteni 
pour  oser  comme  tefet  sans  la  permission  de  l'Empereur  poser  d€ 
nouvelles  règles.  Ainsi  le  Prêteur  qui  entre  en  fonctions  ne  manque 
p€tô  de  proponere  edtctum  :  le  peuple  a  la  satisfaction  de  le  voir  faire 
ce  qui  se  faisait  sous  la  République  ;  mais^  au  fond,  ce  Préteur  n'es) 
qu'un  compilateur  qui  recueille  péniblement  dans  les  Edits  de  sei 
prédécesseurs  les  règles  à  la  fois  les  plus  utiles  et  les  moins  suscep- 
tibles de  porter  ombrage  au  monarque.  C'était  là  une  habitudi 
parfaitement  prise  à  l'époque  d'Adrien.  Salvius  Julianus^  un  granc 
jurisconsulte,  étant  parvenu  à  la  Préture,  l'occasion  parut  exod 
lente  pour  faciliter  la  tâche  de  ses  successeurs,  pour  leur  épargne 
l'embarras  des  recherches  dans  d'innombrables  Edits  :  l'Edit  pré 
toriea  ayant  une"  fois  été  composé  avec  soin  par  un  jurisconsult 
émiuent,  qui  donc  après  lui  pourrait  avoir  l'idée  de  refaire  son  ira 
vail?  De  plus,  Salvius  Julianus,  nous  l'avons  déjà  remarqué,  me 
un  peu  du  sien  dans  l'Edit  ;  et^  comme  ceci  était  absolument  con 
traire  à  l'usage  depuis  longtemps  suivi,  le  Sénat  donne  son  appro 
bntion  et  prévient  par  là  toute  difficulté.  Ainsi,  en  droit  pur^  k 
attributions  du  Préteur  sont  restées,  sous  TEmpire  et  même  depui 
Adrien,  ce  qu'elles  étaient  sous  la  République;  en  fait,  sous  l'En 
pire  le  Préteur  n'a  pas  introduit  de  nouvelles  règles  de  droit,  et 
partir  d'Adrien  l'Edit  de  Salvius  Julianus  a  été  l'Edit  invariable 
ment  adopté  par  tous  les  Préteurs  (1). 

(1]  Par  là  s'explique  facilement  que  sous  l'Empire  les  changements  apport 
au  droit  prétorien  résultent  d'une  loi  ou  d'un  rescrit  impérial.  Voy.  Gain 
Comment.  II,  |§  120 et  126;  Gomment.  III,  §  52.  Voy.  aussi  Ulpien^  L.  12  pr.,1 
De  injuHo,  rupto,  irnlo  facto  test,  (28,  3) . 

Puclila,  qui  prétend  qu'Adrien  a  dû  défendre  expressément  qu'aucune  m 

diûcalion  pût  être  faite  par  les  Préteurs  futurs  à  l'Edit  de  Salvius  Julianus, 

fonde  nolauimeut  sur  les  derniers  mots  du  $  18  de  la  Constitution  Tanta  (< 

desaudj  p.  85,  note  4).  En  a  imeltant  même  que  la  citation  de  Justin ien  k 

0dèle,  j'y  voit  seulement  la  preuve  qu'Adrien  ne  veut  pas  que  le  Préteur  q 

aura  une  fois  adopté  l'Edit  de  Salvius  Julianus  puisse  ensuite  s'en  écarter  quai 

U  sp  présentera  une  espèce  prévue  par  cet  Edit.  Voy.  Puchla»  op.  cit.,  t. 
p.  568. 
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L'Edit  perpétuel  de  Salvius  Julianus  parait  avoir  contenu  seule- 
ment des  règles  établies  par  le  Prœtor  urbanus  (1).  Mais  il  est  bien 
entendu  que,  s^nis  l'Empire,  le  prœtor  peregrinuSf  pas  plus  que  le 
pnttor  urbanus,  n'osa  désormais  introduire  des  règles  nouvelles  :  à 
partir  d'Auguste,  c'est  au  fond  le  même  Édit  que  promulguèrent 
mccessivement  les  différents  prœtores  peregrmi.  Chose  remarquable, 
dn  leste  !  tandis  que  les  jurisconsultes  les  plus  éminents^  à  com- 
mencer par  Gains,  composèrent  des  commentaires  ad  Edictumprof- 
torii  urbaniy  nous  ne  voyons  pas  que  l'Édit  du  prœtor  peregrinus 
ait  été  jugé  digne  du  même  honneur. 

L'observation  qui  vient  d'être  faite  au  sujet  de  l'Édit  du  prœtor 
jimgrinus  s'applique  en  partie  à  l'Édit  des  Ediles  curules  :  les  rè- 
gles de  droit  que  contient  ce  dernier  Édit  ne  paraissent  pas  avoii* 
été  notablement  modifiées  ou  complétées  sous  l'Empire^  elles  ne 
paraissent  pas  non  plus  avoir  fait  partie  de  l'Édit  de  Salvius  Julia- 
nus ;  mais  les  principaux  jurisconsultes  romains  les  avaient  com- 
mentées, probablement  à  la  suite  de  leurs  commentaires  sur  cet 
Gdit  de  Salvius  Julianus  (SK). 

Dans  toutes  les  provinces  de  l'Empire,  le  Gouvemeiur  promul- 
guait un  Édit  analogue  à  celui  des  Préteurs  de  Rome.  Nous  n'a- 
vons point  de  documents  précis  qui  prouvent  que  ces  Édits  des 
Gouverneurs  aient  été  l'objet  d'un  travail  semblable  à  celui  que 
Salvius  Julianus  fit  pour  les  Édits  prétoriens  ;  mais^  comme  le  dit 
M.  Walter  (liv.  Il,  §  MO) ,  il  est  probable  que,  les  différentes  pro- 
vinces étant  arrivées  à  une  condition  à  peu  près  identique ,  les 
mêmes  règles  se  retrouvèrent  dans  tous  les  Édits  provinciaux  et 
formèrent,  en  quelque  sorte,  le  droit  commun  des  provinces.  Ainsi 
s'explique  que  Gains  ait  composé  un  commentaire  sur  l'Édit  pro- 
vincial, ad  Edict^m  provinciale.  —  Dans  les  provinces  du  peuple 
romain ,  c'est-à-dire  dans  les  provinces  plus  anciennement  sou- 
mises et  par  conséquent  plus  tranquilles ,  il  y  avait  des  questeurs, 
qoi  remplissaient  notamment  les  fonctions  exercées  à  Rome  par 

(I)  La  qoestion  est  cepeodaot  controversée.  Voy.  If.  Walter,  op.  cit.,  liv.  Il, 
1 4M,  ooto  19. 

(S)  Voy.  le  I  4  de  la  ConsUtutioo  Omneni  reipubhcœ  (une  des  préfaces  du 
IKgMle  <l6  Jostiuien).  Voy.  aussi  Vinseriptio  de  plusieurs  fragmeDU  de  Gaius 
^  Psul  et  d'Ulpien,  au  tïireDeœdiL  edicio  (SI,  i)r 
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les  Édiles  cuniles  ;  dws  les  provinces  de  César  ^  le  président  ra> 
centrait  en  sa  personne  tous  Içs  pouvoirs,  et  n'avait  pas  à  côté  (h 
lui  des  questeurs.  Dans  ces  dernières  provinces  conune  dans  lo 
autres ,  on  suivait  des  règles  analogues  à  celles  qu'avaient  întro 
duites  les  Édiles  curules;  seulement,  dans  les  provinces  du  peuple 
ces  règles  faisaient  l'objet  d'un  Édit  spécial,  tandis  que  dans  kt 
provinces  de  César  elles  se  trouvaient  dans  l'Ëdit  général  dn  prési 
dent  (i).  Théophile,  dans  sa  paraphrase  des  Institutes  de  Justinka 
(liv.  I,  tit.  Il,  §  7),  dit  positivement  que  les  Édits  des  Préteurs  et  d« 
Édiles  curules  étaient  observés  dans  les  provinces  (2)  ;  tout  ce  qu 
cela  signifie,  c'est  qu'en  fait  les  dispositions  de  ces  Édits  étaien 
empruntées  par  les  présidents  et  par  les  questeurs  (3), 

L'autorité,  la  juridiction  des  magistrats  de  Rome,  et  particulîé 
rement  des  Préteurs,  ne  s'étendait  pas  sur  toute  l'Italie  ;  mais,  d'u 
autre  côté,  l'Italie  n'était  point  une  province  soumise  à  un  prési 
dent.  Je  me  bornerai  ici  à  dire  qu'Auguste  avait  divisé  l'Italie  jiM 
qu'aux  Alpes  en  onze  régions  ;  qu'Adrien  la  divisa  en  quatre  pai 
ties  et  plaça  un  consularis  à  la  tète  de  chacune  ;  que  Marc-Aurèl 
établit  des  juridici  pour  rendre  la  justice  à  la  place  de  ces  cou 
sulares  (4)  ;  qu'enfin,  vraisemblablement  à  partir  d'Aurélien,  I 
territoire  compris  dans  les  cent  premiers  milles  autour  de  Rom 
fut  soumis  au  Préteur  et  au  Préfet  de  la  ville,  tandis  que  les  autn 
parties  de  la  Péninsule  furent  placées  sous  la  direction  de  corru 
tores  et  administrées  comme  les  provinces  (5). 

Il  me  reste  à  parler  de  deux  magistratures,  qui,  si  elles  n'étaien 
pas  absolument  inconnues  sous  la  République,  ont  pris  du  main 
sous  les  empereurs  ime  importance  de  plus  en  plus  considérable 
il  s'agit  des  fonctions  deprœfectus  vrbi  et  de  prœfectus  prœtori^ 

(i)  Voy.  Gaius,  Comment.  I^  |  6.  J'aurai  occasion  de  revenir  sur  la  distinc 
tion  des  provinces  :  comp.  dès  à  présent  Gaius^  Comment.  II,  $  21. 
(î)  Ta  ^f  TOUTûJV  ihurx  ty.pxTZt  xat  èv  rat;  «Trxp^^iaeç. 

(3)  Suivant  Pucbta,  il  y  auraiteu  là  pour  les  présidents  et  pour  les  queateui 
une  véritable  obligation.  Comp.,  ci-dej?sus  p.  87,  note. 

(4)  «Afarc-Aurèle,  dit  l'historien  J.  Capitolinus,  datù  ^uridicis  ItaHa  consuMi 
ad  id  exemplwn  quo  Adrianus  consulares  viras  reddere  jura  prcecepen^t  »  (M 
Antoninus  phiiosophus,  {{), 

(5)  Flavius  Vopiscus  dit,  en  parlant  d'Aurélien  :  TetHcum  triumphatum  «or 
recforem  Lucaniœ  fecit  (Divwt  AwreHanw,  39). 
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Lft  £(mctiim  4e  jn*wfectu$  urbi  fut  étajsliû,  d'une  manière  penoa» 
oeote,  par  Auguste  (i).  Ce  prœfectu»  urbi  avait  tout  pouvoir  pour 
aaiorer  le  maintien  de  la  paix  publique  ;  il  avait  compétence  re^ 
lati?ement  à  toutes  choses  qui  peuvent  exciter  des  troubles  popun 
laires.  De  plus,  11  participait  à  l'administration  de  la  justice,  no- 
tamment en  matière  criminelle  (2).  Quant  au  prœfeetui  prœtorio, 
il  fat  d'abord  nommé  par  Auguste  pour  commander  la  garde  impé* 
riale.  A  partir  de  Tibère,  son  autorité  s'accrut  tellement  qu'il  devint 
peq  &  peu  le  premier  personnage  de  l'État  après  l'empereur  (3), 
Ainsi  le  préfet  du  prétoire  est  consulté  sur  toutes  les  affaires  d'Ëtat, 
et  les  jugements  dont  on  appelle  à  l'empereur  lui  sont  soumis  (4)  ; 
let  sentences  qu'il  rend  lui-même  ne  sont  point  susceptibles  d'ap- 
pel (5).  Enfin  l'influence  qu'exerce  le  préfet  du  prétoire  sur  toute 
l'administration  le  conduit  naturellement  à  faire  des  rescrits  gé- 
oéraax  et  des  règlenients  pour  les  personnes  qui  dépendent  de  lui  ; 
et  l'empereur  Alexandre  Sévère  confirme  expressément  la  force 
obligatoire  de  ces  actes  (6). 

V  Le$  répanêei  des  prudents.  —  Comme  nous  l'avons  vu  en  étu- 
diant la  période  précédente^  les  réponses  des  prudents  peuvent 
constituer  des  règles  qui  appartiennent  au  jus  non  scriptum  :  Pom* 
ponins  le  dit  dans  les  termes  les  plus  formels  (7).  D'un  autre  côté^ 
Jnstinien  indiqne  expressément  les  respansa  prudentium  conune 
Kntrant  dans  le  îus  scriptum  (8).  Pour  faire  disparaître  cette  con- 

(1)  ¥oy.  Tacite^  Annales,  VI,  40  et  H. Tacite  dit,  en  pariant  du  pontife  Pisoa 
mort  sons  Tibère  :  J>ect»  triwi^ithak  in  Thradà  meruerat;  sed  prœcipua  ex  eo 
§hna  quàd,  prtefedus  urbi,  récent  continuam  potestatem  et  imolentiâ  parendi 
grwiorem,  miré  temperavit. 

(2)  Voy.,  ponr  les  détails,  le  Titre  du  Digeste  De  officio  prœfecti  urbi  (î,  12). 
(3}  L.  1  pr.,  D.,  De  of/icio  prœfecti  prœtorio  (i,  H). 

(4)  J.  Capitolinus  dit,  en  parlant  do  Marc-Aurèle  :  Habuit  secum  prœfectos, 
fMTMN  ei  auetoritaie  eipericulo  $emper  jura  dictavit  (M.  Ant.  philos,^  11). 

(5)  L.  1  i  1^  D.,  De  off,  prœf.  prœt. 

(ê)  farmùm  a  Frœfieto  prœtorio  datant,  dit  Tempereur,  etsi  generaU*  nt, 
tmimà  Lefitms  vel  Coiutitutiomibui  contraria,  «i  nihil  posteà  ex  auctoritate 
mêàùmooatiaH  est,  senmi  œfuum  eH.  L.  2,  C,  De  off,  prœf.  prœtoHorum 

P)  L.  S  ff  5  tt  it,  D.,  De  oHg.  jur. 
(S)  1 3^  Inst.,  Doiwfo  mSur*»  §smt.  et  ew. 
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tradiction  apparente,  il  suffit  de  distinguer  avec  soin  deux  choses 
trop  souvent  confondues  par  les  interprètes,  deux  facultés^  absolu- 
ment indépendantes  Tune  de  Tautre,  qui  pouvafent  être  accordées 
aux  jurisconsultes  romains,  savoir  :  \à  jus  publiée  respondendi  et  la 
permissio  jura  condendi. 

Le  jus  publiée  respondendi  fut  réglementé  par  Auguste.  Sur  oe 
point  Pompomus  s'exprime  très-clairement  lorsqu'il  dit  (i)  : ...  Aniè 
tempora  Augustin  publiée  respondendi  jus  non  a  principibus  dabatur; 
sedqui  fidueiam  studiorum  suorum  habebant,  consulentibus  responr 
debant,  Neque  responsa  utique  signala  dabant,  sedplerumquèjudicibia 
ipsi  scribebanty  aut  testabantur  qui  illos  consulebant.  Primus  divw 
AugustuSy  ut  major  juris  auetoritas  haberelur,  constitua ui  ex  auetih 
ritate  ejus  responderent.  Et  ex  illo  tempore  peti  hoc  pro  benefkh 
cœpit.  Ainsi,  depuis  Auguste,  pour  pouvoir  donner  des  consulta- 
tions,  il  ne  sufBt  plus  d'avoir  étudié  le  droit,  d'inspirer  confiance 
au  public  ;  il  faut  avoir  été  autorisé  à  cet  effet  par  l'empereur, 
avoir  obtenu  4e  lui  une  sorte  de  diplôme.  De  plus ^  pour  que  le 
juge  tienne  compte  de  la  consultation  qu'on  lui  présente ,  il  faut 
qu'elle  soit  signala^  c'est-à-dire  qu'elle  porte  l'empreinte  du  cachet 
du  jurisconsulte  qui  l'a  rédigée.  Cette  dernière  règle  se  comprend 
sans  peine  :  on  veut  que  le  juge  ne  puisse  pas  être  trompé  par  une 
consultation  faussement  attribuée  à  un  jurisconsulte  autorisé.  Quant 
à  la  nécessité  de  l'autorisation  impériale ,  elle  s'explique  par  le 
crédit  dont  jouissaient  les  jurisconsultes,  par  l'influence  qu'ils  exe^ 
çaient  :  cette  influence  pourrait  être  employée  au  préjudice  de  l'em- 
pereur, si  celui-ci  n'avait  le  droit  de  choisir  lui-même  les  hommes 
à  qui  elle  peut  être  confiée  sans  inconvénient  (2). 

Ce  qui  suit  dans  le  texte  de  Pomponius  est  beaucoup  moins 
clair  :  Et  ideô  optimus  Princeps  Hadrianus^  citm  ab  eo  viri  prœtorii 

(1)  L.  2  8  47,  D.,  De  orig.jur. 

(2)  U  parait  que  les  jurisconsultes  inspiraient  aussi  de  la  crainte  on  de  Ta* 
version  à  Jules  César.  «Il  voulait,  dit  Suétone  {J.  CcBsar,  44),  jus  civile  ad 
certum  niodum  redigere,  atque  ex  immensâ  diffusûque  legum  copia  optima  quœ- 
que  et  necessaria  in  paucissimos  conferre  Hbros.  >  C'était  peut-être  dans  Tes* 
poir  de  r(!ndre  le^  jurisconsultes  inutiles.  —  Le  même  Suétone  dit,  à  propos  de 
Caligulu,  qui,  comme  on  sait,  se  tenait  pour  un  second  César  :  De  furiscon" 
aultis,  quasi  scientiœ  eorum  omnein  usum  abolitut*us,  scepè  jactavit  se  meJèercle 
êffècturum  ne  qui  responctere  possint  prœter  eum  {CaHgula,  34). 
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fetertnt  ut  sibi  liceret  respondere ,  resanpsit  iis  :  hoc  non  peti,  sed 
jirœstari  solere;  et  ideùy  si  quis  fiducinm  sut  haberet,  delectari  sipopuh 
ad respondendum  se  prœpararet  {{).  Qu'est-ce  que  cela  veut  dire? 
J^avouc  qu'aucune  des  traductions  de  ce  passage  qui  ont  été  données 
jusqu'ici  ne  me  parait  satisfaisante.  Les  uns  l'entendent  en  ce  sens 
que  l'empereur  Adrien  aurait  supprimé  la  nécessité  d'une  conces- 
sion impériale  du  jus  publiée  respondendi  (2)  ;  cette  interprétation 
n^est  conforme  ni  au  sens  naturel  des  mots  ni  à  la  marche  des  idées 
exposées  par  Pomponius  dans  le  §  47.  D'autres  considèrent  la  ré- 
ponse d'Adrien  comme  étant  un  simple  compliment  qu'il  veut  faire 
à  des  viri  prœtoriiy  et  la  traduisent  ainsi  :  a  Ce  n'est  point  moi  qui 
f  TOUS  accorde  une  faveur,  c'est  vous  qui  rendez  un  service  à  vos 
■  concitoyens  »  (3).  Je  ne  puis  rien  voir  de  semblable  dans  le  texte 
de  Pojnponius;  et,  tout  au  coutraire^  la  réponse  d'Adrien  me 
semble  empreinte  d'une  certaine  rudesse.  Si  je  ne  me  trompe. 
Adrien  dit  aux  solliciteurs,  qid,  en  leur  qualité  de  prœiorii,  regar- 
daient le  jus  publiée  respondendi  comme  leur  étant  accordé  dès 
qu'ils  le  demandaient  :  oCe  n'est  point  une  chose  qu'il  suffit  de 
«  demander;  il  faut  l'obtenir.  Si  quelqu'un  d'outre  vous  a  confiance 
«  en  lui-même,  je  serai  heureux  de  le  voir  se  préparer  à  répondre 
«  aa  peuple.  » 

Maintenant,  quelle  était  la  force  de  la  consultation  ainsi  donuét*. 
par  mi  jurisconsulte  autorisé?  Je  crois  que,  par  elle-même^  en  tant 
que  consultation,  elle  n'enchaîne  pas  le  juge.  Sans  aucun  doute  le 
juge  en  tiendra  grand  compte,  soit  en  raison  du  nom  du  juriscou-  • 
suite  qui  l'a  donnée,  soit  en  raison  des  arguments  qu'elle  contient; 
il  devra  même  se  conformer  à  la  décision  du  jiuisconsulte,  si  celle-ci 
peut  être  considérée  comme  étant  passée  à  l'état  de  règle  coutu- 
miêre.  Mais  je  ne  vois  point  qu'Auguste  ait  voulu  donner  aux 
consultations  de  ses  jurisconsultes  autorisés  une  force  que  n'avait 
point  par  elle-même  autrefois  la  consultation  d'un  jurisconsulte 
quelconque,  c'est-à-dire  la  force  d'une  loi.  Ainsi,  l'un  des  plaideurs 
présentât-il  au  juge  plusieurs  consultations  de  jurisconsultes  auto- 

(1)  J*ai  luiTi  la  laçoo  des  frères  Kriegel. 

(S)  Yoy.  notamment  M.  Bodin,  Jfeoue  histonqve  de  droit  flrançaiê  H  étran- 
ger,  t  IV,  p.  198. 
(3)  Voj.  Ptichliiy  Curtmider  hvttitultUmen,  1. 1,  %  116,  p.  577. 
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risés,  tandis  que  l'autre  plaideur  n'eu  présente  aucune,  en  dioii 
le  juge  reste  libre  de  donner  gain  de  cause  à  celui-ci  (1). 

Voilà  ce  que  j'avais  à  dire  du  jus  publicè  respondendi.  Je  passe  i 
la  pennissio  jura  condendt. 

Gains  (Comment.  I,  §  7)  s'exprime  ainsi  :  Itesponsa  prudemUm 
sunt  sententiœ  et  opiniones  eorum  quibus  permissum  est  jura  condert 
quorum  omnium  si  in  unum  sententiœ  concu7rantj  id  quod  ità  m 
tiunt  legis  vicem  obtinet;  si  verd  dissentiunt,  judici  licet  quam  tel 
sententiam  sequi,  idque  rescripto  divi  Hadriani  significatur.  Un 
s'agit  plus  ici  d'une  simple  consultation  délibérée  en  vue  d'un 
certaine  affaire  :  il  s'agit  d'un  ouvrage  contenant  l'opinion  de  Vïïh 
teur  sur  tel  et  tels  points,  opinion  qui  a  pu  du  reste  être  déjà  expri 
mée  par  lui  dans  une  consultation,  à  l'occasion  d'un  procès, 
parait  qu'après  la  mort  d'un  grand  jurisconsulte,  il  arrivait  que! 
quefois  qu'on  donnait  force  de  loi  aux  ouvrages  ou  à  quelques-m 
des  ouvrages  qu'il  avait  pu  composer  :  pour  exprimer  l'honnei 
ainsi  fait  au  jurisconsulte  défunt,  on  disait  exactement  qu'il  li 
était  permis  ju7*a  condere.  Alors  pouvait  surgir  une  question  qu'i 
drien  a  tranchée  de  la  manière  indiquée  par  Gains.  Si  tous  V 
jurisconsultes  dont  les  ouvrages  ont  obtenu  force  de  loi  sont  d'ac 
cord  sur  une  question,  le  juge  ne  pourra  pas  s'écarter  de  1 
doctrine  qu'ils  ont  unanimement  admise  ;  si  au  contraire  il  y 
dissentiment  entre  eux ,  le  juge  reste  libre  de  consacrer  Topinio 
qui  lui  parait  préférable  (2). 

Cela  étant,  on  comprend  bien  comment  les  sententiœ  prudentùi{ 
quibus  permissum  erat  jura  condere  nous  sont  présentées  comn: 
faisant  partie  du  ius  scriptum,  au  même  titre  que  la  loi  ou  le  sém 

(1)  Pomponius  dit  bien  qu'Aoguste  a  Imaginé  la  nécessité  d'une  concestk 
impériale,  ut  major  juris  audorHas  haberetw;  mais  cela  ne  signifie  point  ^ 
ropinioD  exprimée  par  un  jurisconsulte  autorisé  soit  devenue  obligatoire  poi 
le  juge.  * 

(2)  Que  les  écrits  de  certainti  jurisconsultes  défunts  aient  ainsi  obtenu  îtsti 
de  loi,  c'est  ce  que  prouve  notamment  une  des  préfaces  du  Digeste  de  Jàil 
nien,  ta  Constitution  Deo  auctore.  Au  §  4  ùe  cette  Constitution,  Justinien  di 
tingue,  parmi  les  anciens  jurisconsultes,  ceux  tfuifms  ùuctoritatem  am^criben 
darum  et  interpretandatum  lêgum  sacraiissimi  principes  prœbuerunt,  et  eea 
quorum  scripiurœ  nuUis  auctoribus  rcceptœ  nec  usitatœ  sunt. 

Yoy.,  au  surplus,  la  belle  dissertation  de  M.  Bodin,  Revue  hietûnq^Êê,  t.  IV 
p.  197  et  MÛT . 


mer  les  sysiemes  les  pius  étranges  sur  la  nature  des  responsa 
tium.  A  vrai  dire^  Juslinien  amalgame^  de  la  façon  la  plus 
!i  08  que  Pomponius  avait  dit  du  jus  publiée  respondendi  avec 
Gaius  avait  dit  de  la  force  législative  donnée  quelquefois 
rits  d'un  jurisconsulte  défunt.  Voici ,  en  effet,  ce  que  nous 
m  §  8  du  Titre  De  jure  natur.,  gent.  et  civ.  :  Responsa  /ww- 
n  sunt  sentent iœ  et  opiniones  eorum  quibus  penmssum  erat  jura 
*.  Nàm  antiquitus  institutum  erat  ut  essent  qui  jura  publiée 
etarentur^  quibus  a  Cœsare  jus  respondendi  datum  est,  qui 
R8ULTI  appellabantur  :  quorum  omnium  sententiœ  et  opiniones 
ctoritatem  tenebant  ut  judiei  recedere  a  responso  eorum  non 
,  ut  est  eonstitutum  (1).  Je  me  borne  maintenant  à  indiquer 
les  nombreuses  explications  auxquelles  ce  texte  a  donné 

EUDt  M.  de  Savigny  (^),  Auguste  accrut  et  modifia  Tinfluence 
^consultes  en  autorisant  un  certain  nombre  d'entre  eux  à 
des  consultations ,  que  les  juges  devaient  observer  conune 
B  tant  qu'il  n'existait  pas  d'avis  contraire  d'un  autre  juris- 
e  également  autorisé  ;  quant  aux  écrits  des  jurisconsultes, 
nient  pas  force  de  loi ,  mais  ils  avaient  une  grande  autorité 
•  A  l'appui  de  cette  idée,  M.  de  Savigny  se  borne  à  faire 
[lier  que  Gaius  et  Justinien  parlent  des  responsa,  c'est-à-dire 
isultations  données  par  les  jurisconsultes.  —  Mais  on  peut 

I       _1 J J» x_ j.^^*^^  ^^..^     JlX^Z ^^    !.. 
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c'est  une  expression  plus  large  qui  est  empioyéft,  par  exemple 
auctoritas  ou  senCentîœ prvdentium  (i).  D'ailleurs,  il  est  probable 
que  les  premiers  ouvrages  écrits  par  les  jurisconsultes  ont  été  des 
recueils  de  consultations  :  ces  ouvrages,  appelés  en  conséqueoce 
responsa,  auront  conservé  la  même  dénomination  après  qu'ils  oui 
commencé  à  contenir  des  travaux  d'un  autre  genre.  Enfin  le  texte 
de  Gains  et  celui  de  Justinien  disent  que  le  juge  est  enchaîné  parla 
décision  des  jiuisconsultes,  quand  ils  sont  unanimes;  or^  s'il  s'agit 
de  simples  consultations  dounées  en  vue  d'un  procès  particulier, 
comment  concevoir  l'unanimité,  à  moins  de  recourir  à  l'hypothèse 
inadmissible  d'une  obligation  imposée  aux  plaideurs  de  prendre 
l'avis  de  tous  les  jurisconsultes  autorisés  actuellement  vivants? 

Suivant  Puchta  (^),  l'opinion  exprimée  sous  forme  de  consul- 
tation par  im  jurisconsulte  investi  du  jvs publiée  respondendi  serait 
devenue ,  en  vertu  d'une  ordonnance  d'Auguste ,  obligatoire  poui 
le  juge;  dès  lors ,  à  plus  forte  raison^  il  en  aurait  été  de  même  des 
doctrines  exposées  par  ce  jurisconsulte  dans  un  ouvrage  propre- 
ment dit.  —  Mais^  comme  l'ont  remarqué  Hugo  etZimmem,  k 
point  de  départ  de  cette  interprétation  est  purement  arbitraire,  il 
n'est  point  justifié  par  les  textes ,  et  c'en  est  assez  pour  déclarei 
inacceptable  l'interprétation  elle-même. 

Je  persiste  donc  à  croire ,  ce  qui  est  à  peu  près  l'inverse  du  sy» 
tème  de  M.  de  Savigny,  que  les  décisions  des  jurisconsultei 
n'ont  force  de  loi  et  ne  font  partie  du  jus  scriptum  qu'autan 
que ,  comprises  dans  un  ouvrage ,  elles  ont  été ,  après  la  mort  d 
leur  auteur,  formellement  consacrées  par  le  pouvoh*  législatif 
J'aurai,  du  reste ,  occasion  de  revenir  sur  cette  idée  et  de  citer  d< 
nouvelles  preuves  à  l'appui^  en  étudiant  la  période  suivante. 

—  C'est  dans  l'intervalle  compris  entre  le  règne  d'Adrien  et  cela 
d'Alexandre  Sévère  que  la  jurisprudence  romaine  brilla  du  plu 
vif  éclat,  que  se  produisirent  les  jurisconsultes  les  plus  digne 
d'exciter  aujourd'hui  encore  notre  admiration.  Toutefois,  dès  1 
règne  d*Auguste/se  manifeste  un  développement  remarquable  d 


(1)  Voy.  PapinieD,  L.  7  pr.,  D.,  Dejust.  et  jure  (1,  1);  Alexandre»  h.  «,  C. 
De  tesiam.  mil,  (6, 21). 

(2)  Cursus  der  Institutioiwn,  1. 1,  §  116. 
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la  science  «lu  droit.  C'est  même  a  cette  époque  qu'il  fout  placer 
Torigine  de  deux  sectes  ou  écoles  dont  la  dissidence  sur  beaucoup 
de  questions  très-importantes  est  indiquée  dans  ua  grand  nombre 
de  textes.  On  a  souvent  remarqué  que  la  tendance  générale  de 
chacune  de  ces  écoles  ne  parait  pas  avoir  été  d'accord  avec  ce  que 
nous  savons  du  caractère  de  son  premier  fondateur.  Ainsi  ^  tandis 
que  le  jurisconsulte  Labéon  reste  inébranlable  dans  son  attache* 
ment  aux  institutions  républicaines^  et  refuse  le  consulat  que  lui 
offrait  Auguste^  les  Proculiens,  ses  disciples,  n'hésitent  pas  à  mettre 
de  côté  les  dénominations  et  les  institutions  de  l'ancien  droit  civil, 
pour  en  créer  de  nouvelles  toutes  les  fois  qu'un  changement  se 
manifeste  dans  les  mœurs  et  dans  les  besoins  de  la  société  ;  et,  de 
mème^  tandis  que  le  jurisconsulte  Ateius  Capiton  accepte  volon- 
tiers le  nouveau  gouvernement  et  ne  résiste  point  aux  foveurs 
impériales,  les  Sabiniens^  ses  disciples,  se  cantonnent  dans  l'ancien 
droit  et  refusent  d'appliquer  aux  rapports  sociaux  d'autres  principes 
que  ceux  qui  ont  été  consacrés  autrefois  sous  la  République  (1). 
Hais  voici  une  explication  bien  simple  de  ce  qui  au  premier  abord 
parait  bizarre  et,  pour  ainsi  dire^  contradictoire  :  en  général,  le  $ys« 
tème monarchique  est  unsystème  conservateur,  taudis  que  lesystème 
républicain  laisse  la  porte  plus  facilement  ouverte  aux  innovations  : 
donc  rien  de  surprenant  àce  que  le  premier  de  c«s  systèmes  convienne 
mieux  aux  jurisconsultes  qui  pensent  que  les  rè^es  une  fois  (  ta- 
blies  doivent  être  appliquées  le  plus  longtemps  possible,  et  rien  de 
lorprenant  A  ce  que  le  deuxième  ait  les  préférences  des  juriscon- 
sultes pour  qui  les  règles  de  droit  civil  doivent  être  aussi  flexibles, 
aosfii  variables  que  les  mœurs  et  les  habitudes  de  la  société. 

(1)  Aieiiu  œMuifmt,  dilPompoDÎus  (L.  2  §  47,  D.,  i>e  origjur,).  Labeo  m^ 
hui,  cifm  offerreiurei  abÀvgwio  amêulatu8,quo  suffèciw  fieret,  honorem  «u- 
tiperêl  Med  pharimkm  studiisoperam  dédit, et  totum  atmwn  ità  diviserai  ut  Ramer 
$ez  imenmbut  cum  ttudiosis  esset,  tex  mensibus  seeederet  et  conscribendis  Hbrù 
eperam  dmret.  Itaquè  reHqmt  quadringenta  volmmna,  ex  qmbiu  plurima  inier 
wmmt  verwidur,  Hi  dmprimkm  vetuti  dioenas  sedaa  fecertmt:  nàm  Ateiuê 
C^Homkisqumei  trodita  fUerani  perseverabat  ;  Labeu,  ingetui  quafitate  et 
pdmià  doctrime,  qvi  et  ceeterie  operis  tapientiœ  aperam  dederat,  plurinta  inno' 


Voyex  auwi  Ticile  {^nnalM,  III,  70  m  fine  et  75),  cl  Aulu-Gelle  (Suitu  atH* 
1.  ^ 
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L'oppoùtion  des  deux  écoles  a  subsisté ,  d'une  manière  bk 
tranchée^  jusqu'au  règne  de  Marc^^Aurèle;  du  moins  Julien  (M 
Adrien)  et  Gains  (sous  Maro-Aurèle)  sont  les  dermers  jurisocmsnUi 
qui  nous  soient  nettement  indiqués  comme  appartenant  à  Tune  i 
ces  écoles  :  tous  deux  étaient  Sabiniens.  Cependant  je  dois  âii 
que  le  jurisconsulte  Ulpien  (  sons  Antonin  Garacalla  ) ,  se  d< 
•  mandant  à  quelle  époque  un  enfant  mâle  est  pubère^  a  bien  Va 
de  présenter  la  question  conmie  étant  encore  de  son  tempe  é 
versement  résolue  par  les  Sabiniens  (ou  Gassiens)  et  par  les  Prock 
liens  (I). 

Je  ne  veux  pas  donner  ici  la  liste  des  principaux  jurisoonAiilh 
qui  pour  une  si  grande  part  ont  contribué  &  la  gloire  du  nxM 
romain  :  j'aurai  souvent  occasion  de  les  nommer  en  exposai 
leurs  doctrines.  A  plus  forte  raison  ne  rapporterai-je  pas  ce  qt 
nous  savons  de  leur  histoire  (i).  Un  mot  seulement  sur  Paiôniei 
le  plus  illustre  d*ento  eux.  Il  fut  préfet  du  prétoire  sous  le  r^ 
de  Septime  Sévère^  et  Ton  raconte  qu'après  la  mort  de  ce  prina 
il  aima  mieux  se  faire  tuer  que  de  chercher  à  justifier  le  meurtl 
de  Géta,  ordonné  par  son  firère  Bassien  (Galigula).  Du  reste,  Texâc 
titude  de  ce  récit  est  contestée  (3).  Ge  qui  est  tout  à  fait  invrd 
semblable^  c'est  que  Papînien  ne  fCit  âgé  que  de  trente-six  ans  a 
joar  de  sa  mort  (4). 

Remarquons,  en  terminant^  que,  sous  l'Empire,  l'enseignemeK 
du  droit  s'était  régularisé.  Suivant  Aulu-Gelle  (iVtaes  att,,  XtlI^iS] 
il  y  avait  à  Rome,  au  n*  siècle ,  des  sMiones  jm  publiée  éoeeniim 
aut  respondentium;  à  Béryte,  en  Phénicie,  florissait  une  école  d 
droit,  à  laquelle  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  accôrâèreo 
d'importants  privilèges  (5). 

(i)  Fmgmmit  ifVlpien,  Tit.  XI,  §  S8. 

<2)  On  peut  consulter  k  cet  ég«rd  lei  noticet  qae  Pothier  a  uiMei  en  tèlt  é 
eee  Panâectm  Justinianeœ, 

(S)  MulH  dicunt  Bassianum,  ocdso  fratre^  Fvpimano  fmmdéssi  viet  inBê 
nuiu  per  «e  et  apud  popuhtm  facinus  dilueret;  ilhtm  autem  r^gponHisêe  t  NON  ni 

FAQLE  PABRIÇIDIUM  EXCUSARI  POeSS    QUAI    FIBRl...;    AUUD  EST  PAIiaïaillOI 

AOCUSAftE  IMKOCERTBH  oocisoH  (Spartîen,  CaHfula,  8). 

(4)  Ge  fait  n'est  indiqué  que  par  une  inscription  qui  se  trouvait  à  Roa 
sur  un  monument. 

(5)  L.  1,  G.,  Qui  œtate  vel  professione  se  excusant  (10,  49].  Le  juritcoiiili(l 
Ulpien  noas  apprend  Ini-mâme  qu'il  était  originaire  de  Tyr  en  Phénicie:  Toji 
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6*  LoL  cottfimie.  «-Ce  qite  nous  avons  dit  de  la  coutume  à  propos 
de  la  période  précédente  s'applique  également  à  celle-ci.  Les  juris- 
eonsultes  du  n*  et  du  iii*  siècle  reconnaissent  positivement  la 
coutume  comme  ayant  force  de  loi. 

7*  Le$  Constitutions  impériales.  — La  puissance  législative  appar- 
tient incontestablement  ù  Tempereui'  :  Constitutio  principis ,  dit 
Gaius  (Conmient.  I,  §  5),  est  quod  imperator^  decreto  vel  edicto  vel 
epîftolâ^  constittiit;  nec  unquàm  dubitatutn  est  quin  id  kgis  vicem 
obtineaty  cùm  ipse  imperator  per  legem  imperium  accipiat. 

Est-ce  à  dire  que  le  peuple  ait  abdiqué  une  fois  pour  toutes 
entre  les  mains  de  Tempereur;  que^  sous  Auguste,  il  ait  conféré 
d'une  manière  absolue  à  lui  et  à  tous  ses  successeurs  la  puissance 
qui  jusqu'alors  avait  résidé  dans  les  comices?  Evidemment  Gaius 
ne  dit  rien  de  semblable,  et  une  abdication  de  ce  genre  est  contre- 
dite par  tout  ce  que  l'histoire  nous  apprend  de  la  conduite  d'Au- 
guste (f  )•  Nous  savons  qu'Auguste  se  fit  conférer  l'une  après  l'autre^ 
de  manière  à  réunir  en  sa  personne  les  diverses  prérogatives  qui 
en  dépendaient ,  toutes  les  anciennes  magistratures  du  peuple  ro- 
main; nous  savons  aussi  que  ses  successeurs  recevaient  V imperium^ 
c'est-à-dire  le  pouvoir  autrefois  confié  aux  magistrats,  eu  vertu 
d'un  sénatuscousulte  et  d'une  espèce  de  loi  fictive  (2)  •  Cela  su£Git 
pour  expliquer  le  texte  de  Gains. 

L.  1  pr.,D.,  Decensibus  (50,15);  et  d'après  les  recherches  récentesdcBf .  Momm- 
HB,  il  est  probable  que  Gaius  a  vécu  et  enaeigoé  dans  une  ville  d'Orient. 

(1)  JustinieD^  il  est  vrai^  dit,  au  §  7  de  sa  Constitulion  Deoauciore  (l'uue  des 
préfoces  du  Digeste)  :  t^ge  antiquâ,  quœ  Régi  A  nunciipnhatui\  omnejus  omnit- 
pie  poteHas  popuH  i^ymam  in  imperatoriam  iranslata  mui  potextatem.  De 
même,  aux  Inatitutes,  §  6  De  jure  natur.,  gent.  et  civ.  :  Quotl  pnncipi  placuii 
kgis  habei  vigorem,  cùm  tege  regiâ,  qitœ  de  ejus  impetio  Intn  est,  populus  et 
H  M  emn  omtie  imperium  suum  et  potestatem  concessit.  Le  scds  le  plus  natu- 
rel de  cea  textes,  surtout  du  premier,  parait  bien  être  qu'eu  vertu  d'une  lex 
ftegia  le  peuple  romain  s*est  dépouillé  en  bloc  de  tous  ses  droits  au  profit  de 
fMiperenr;  mus,  en  pareille  matière,  il  est  permis  de  ne  pas  donner  grande 
«MièaDoe  à  rawertion  de  Justinien.  —  Nous  avons  au  Digeste,  L.  1  pr.  De 
tmuHt.  ^r^ic.  (t,4),  on  fragment  Attribué  à  Ulpien,  qui  a  été  presque  littéQi- 
lement  copié  dans  le  §  6  des  Inslitutes.  Ce  fragment  peut  être  entendu  conmie 
■•  aigDîiûii  rJMi  intre  chose  que  le  §  5  de  Gaius;  du  reste,  ou  admet  gé- 
que  le  texte  dUlpien  a  été  remanié  par  les  compilakeura  de 


(t)   Noue  avons,  an  Gode  de  Instinien.  une  Constitution  de  rempereor 


400  HISTOIRE  EXTERNE. 

Ainsi,  originairement^  le  droit  reconnu  à  l'Empereur  n'est  autre 
que  celui  qui  appartenait  sous  la  République  au  dictateur,  aux 
consuls,  aux  préteurs,  aux  censeurs.  Du  reste,  ce  droit,  suivant  les 
circonstances,  s'exerce  de  dififérentes  manières;  eu  développant 
cette  idée,  nous  ferons  comprendre  par  là  même  les  trois  espèces 
de  Constitutions  impériales  dont  parle  Gaius. 

Rappelons,  avant  tout,  que  l'empereur,  comme  consul  ou  comme 
tribun  du  peuple,  peut  présenter  au  Sénat  une  relatio^  c'est-à-^ire 
provoquer  une  délibération  du  Sénat  sur  telle  question  qu'il  lui 
parait  important  de  résoudre.  C'est  Voratio  principis,  qui  précède 
le  sénatusçonsulte  et  qui  dans  l'usage  se  confond  avec  lui. 

De  plus ,  l'empereur ,  comme  les  anciens  magistrats  qu'il  re- 
présente, a  le  jus  edicendi;  et,  l'empereur  étant  au-dessus  de  tous 
les  autres  magistrats ,  il  s'ensuit  que  les  règles  posées  dans  son 
édit  sont  obligatoires  pour  tous  comme  les  dispositions  d'une  loi 
proprement  dite  (i).  L'empereur  administrait  la  justice,  il  avait  la 
iurisdictio  (2),  et  c'est  ainsi  qu'il  trouvait  l'occasion  de  rendre  des 
édits  même  relatifs  au  droit  privé  ;  il  ne  faut  point  faire  intervenir 
ici,  comme  l'ont  fait  quelques  auteurs,  la  tribunicia  potestas.  Lors- 
que l'empereur  voulait  établir  ime  règle  de  droit  nouvelle^  il  n'é- 
tait donc  pas  obligé  de  recourir  au  Sénat^  de  solliciter  un  sénatus- 
çonsulte; il  pouvait  lui-même,  de  sa  propre  autorité,  la  promulguer 
dans  un  édit.  Du  reste ,  nous  le  savons  déjà,  sous  les  premiers 
empereurs,  c'est  principalement  au  moyen  de  sénatusconsultes  que 
s*exerça  la  puissance  législative. 

A  côté  des  édiis,  on  peut  placer  les  mandats  par  lesquels  l'empe- 

Alexandre,  L.  3  De  tesiam.  (6,23),  où  il  est  dit  que  la  lex  imperii  dispense 

Tempereur  de  l'observation  des  lois.  Tacite  [Hist.,  IV,  3)  s'exprime  ainsi: 

Romœ  seiiatus  cuncta  Prinàpibus  soHta  Veapasiano  dect^evit  ;  et  la  loi  préparée 

par  le  Sénat  de  ùnperio  Veapasiani  nous  a  été  conservée  en  partie.  Ce  texte 

curieux  se  trouve  notamment  dans  VHistoire  du  droit  romain  de  M.  Girand, 
p.  225. 

(1)  M.  de  Savigny  {System,  t.  I,  §  23,  note  d)  donne  la  liste  des  Edits  ren- 
dus par  les  premiers  empereurs  et  mentionnés  soit  dans  les  compilatkMM 
de  Justinien,  soit  dans  des  textes  juridiques.  On  y  trouve  quatre  Edits  d'Au- 
guste, quatre  de  Claude,  etc. 

(2)  Suétone  dit,  en  parlant  d'Auguste  :  Ipse  jus  dixit  assidue,  et  in  noettm 
nonnunquàm  {Oct,  Augustus,  33)  ;  et,  en  pariant  de  Domitien  :  Jus  diUgmtef 
et  industrie  dixit,plerumquèetin  foropro  tribunaH  extra  ordinrm  [Tit*  FL  Da^ 
miHaimSf  8). 
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leor  déléguait  une  partie  de  ses  pouvoirs  au  préfet  de  la  ville,  au 
[fféfet  du  prétoire  et  surtout  aux  lieutenants  {legati)  qu'il  envoyait 
lus  ses  provinces.  Ces  mandats  contenaient  des  instructions  ;  mais 
dles  étaient  rarement  relatives  au  droit  privé ,  et  c'est  ce  qui  ex- 
plique pourquoi  Gaius  passe  sous  silence  cette  espèce  de  Constitu- 
îons. 

Les  deux  formes  de  Constitutions  qui  ont  le  plus  d'importance 
lendant  cette  3*  période  sont  certainement  les  décrets  et  les  res- 
riti  (i).  L'empereur,  comme  le  magistrat  investi  de  IsijurisdictiOy 
latue  quelquefois  extra  ordinem  sur  un  procès  :  le  jugement  qu'il 
«od  alors  est  im  décret.  De  plus,  en  vertu  de  sa  tribunicia  potestas^ 
1  peut  connaître  en  appel  des  affaires  déjà  jugées ,  et  les  décidions 
[u'il  rend  ainsi  en  dernier  ressort  sont  plus  spécialement  désignées 
ions  ce  nom  de  décrets.  Mais  un  litige  peut  encore  être  soumis  à 
'empereur  par  une  requête  que  lui  adresse  l'une  des  parties  ou 
e  magistrat  dans  la  compétence  duquel  est  ce  litige  :  l'empereur 
rend  ici  une  sorte  de  jugement  conditionnel^  c'est-à-dire  qu'il 
ndique  la  règle  dont  il  faudra  faire  l'application  si  les  faits  se  sont 
passés  comme  il  est  dit  dans  la  requête.  Cette  réponde  impériale 
est  ce  qu'on  appelle  un  rescrit,  À  un  certain  point  de  vue^  l'empe- 
[eor  émettant  un  rescrit  fait  ofKce  de  jurisconsulte.  Le  rescrit,  du 
reste,  peut  se  produire  sous  une  double  forme  :  ou  bien  il  est  écrit 
RUT  la  requête,  on  l'appelle  alors  suôscriptio;  ou  bien  il  fait  l'objet 
rnne  réponse  distincte^  séparée ,  et  alors  on  l'appelle  proprement 
griêtola» 

Les  décrets  et  les  rescrits  interviennent  à  l'occasion  d'une  es- 
pèce, d'un  cas  particulier  :  en  quel  sens  nous  dit-on  qu'ils  ont  force 
de  loi?  Suivant  M.  de  Savigny  (SS),  c'est  seulement  en  ce  sens  que 
la  décision  de  l'empereur  devra  être  respectée  relativement  à 
l'espèce  qui  y  a  donné  lieu.  Cette  opinion  a  été  victorieusement 
ré&itée  par  Pucbta  (3)>  et  je  me  bornerai  ici  à  résumer  les  princi- 
paux arguments  de  ce  dernier  auteur.  D'abord  il  est  certain  que  la 
règle  posée  dans  un  plébiscite ,  dans  im  sénatusconsuUe  et  même 

(1)  Le  rescrit  et  le  décret  sout  mcDtioDnés,  aux  InsUlutes  (§  6  cit,),  en  ce» 
tmnM  :  guodcumque  imperatoK  per  qnstolam  amsiiiuit  vel  cognoscens  decremt, 
(V  ^^em,  1. 1^  §g  23  et  S4. 
(I)  Cm-nu  der  instUuiionen,  1. 1,  §  lift. 
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danê  un  édit  de  l'empereur,  a  une  valeur  absolue,  qu'elle  devra 
être  observée^  non  pas  relativement  à  une  espèoe  déterminée^  mais 
dans  tous  les  cas  auxquels  conviendront  les  termes  de  cette  règle; 
or  Gains  met  exactement  sur  la  même  ligne  les  différentes  formes 
de  Constitutions  (décret ,  édit,  rescrit) ,  et,  pour  indiquer  la  valeur 
juridique  de  la  Constitution  en  général,  il  emploie  les  mêmes  ex- 
pressions dont  il  s'est  servi  pour  indiquer  celle  du  plébiscite  et  du 
sénatusconsulte  (1).  Spécialement  quant  au  décret,  si  Gains  voulait 
dire  seulement  qu'il  a  force  de  loi  dans  l'espèce  &  propos  de  la- 
quelle il  a  été  rendu,  ce  serait  une  naïveté  :  car  qui  pourrait  avoir 
lldée  qu'un  décret  impérial,  comme  tout  autre  jugement,  n'est 
pas  obligatoire  entre  les  parties  pour  ce  qui  a  fait  l'objet  du  litige? 
Et  spécialement  quant  au  rescrit,  nous  voyons  que  l'empereur 
Macrin  eut  l'idée  d'abroger  les  rescrits  de  ses  prédécesseurs  (2),  ce 
qu'il  serait  impossible  de  comprendre  si  les  rescrits  n'avaient  jm 
en  principe  la  force  absolue  d'une  loi. 

Aux  termes  de  la  toi  qui  lui  confère  Vîmperium,  l'empereur  peut 
fcdre  tout  ce  qu'il  considère  comme  utile  (3),  c'est-à-dire  tout  ce 
qu'il  veut.  Cette  loi  n'exige  point  que  la  volonté  de  l'empereur  soit 
exprimée  dans  une  certaine  forme,  autre  que  la  forme  d'un  décret 
ou  d'un  rescrit  :  donc  la  seule  condition  requise  pour  que  les  règles 
posées  dans  un  décret  ou  dans  un  rescrit  ait  la  force  absolue  d'une 
loi,  c'est  que  telle  soit  la  volonté  de  l'empereur.  Et  comment  sau- 
rons-nous quelle  a  été  la  volonté  de  rempcreur,  lorsqu'il  ne  s'est 
pas  formellement  expliqué  sur  ce  point?  Ceci  est  une  question  d'in- 
terprétation que  les  jurisconsultes  chercheront  à  résoudre  (4)  :  ils 
prouveront,  par  tous  les  moyens  possibles,  que  l'empereur  a  voulu 


(1)  Plébiscita  lenibus  ercequata  sunt;  senaiusconsuitum  legis  vicem  obtinet; 
constitutif  p  incipis  ieyis  vi^em  obtinet. 

(2)  Fuit  iv  jure  non  infa/lidus,  adeà  ut  statuisset  omnia  rescripta  veterum 
pnHncipufn  toiler  -,  tU  jui  e  uoti  rescriptis  ageretur,  ttefas  esse  dicens  leges  videri 
Comwodi  et  Caraca/li  et  homiwim  imperitorum  voluntates,  citm  Trujanus  Jiim- 
quàm  Kbellis  responderit,  ne  ad  alias  causas  facta  prœferrentur  quœ  ad  graiiam 
composita  viderentur  (J.  Gapitoliijus,  Opilius  Macrinus,  13). 

(3)  Voy.  la  lex  de  imperio  Vespasiani. 

(4)  Ainsi  s'expKquent  les  textes  dans  lesquels  le  juriscoBsalte,  après  «voir 
cité  la  décisioD  d'un  rescrit,  ajoute  :  Et  hoc  jure  utimur.  Cela  rent  dire  qpe  le 
rMcrii  est  appliqué  dans  tous  les  cas  semblables. 
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poier  une  règle  générald  ou  aa  contraire  qu'il  n'a  voulu  faire 
qa'une  consiitutio  penonaiii.  Du  reste ,  la  distinction  en  elle-même 
eift  trAs-bien  indiquée  aux  Institutes  de  Ju8tinien(i). 

Le  nombre  des  décrets  et  des  rescrits  ayant  force  de  lois  a  cer- 
tdnement  été  très-considérable ,  surtout  depuis  Adrien.  Comment 
parvenaient-ils  à  la  connaissance  du  public?  Il  parait  que  c'était 
imiquenient  par  les  travaux  des  jurisconsultes.  Et  les  jurisconsultes 
Boi-mâmes  ne  pouvaient  pas  ignorer  leur  existence ,  attendu  que 
Les  principaux  d'antre  eux  participaient  même  à  la  rédaction  des 
Constitutions  impériales.  Nous  voyons,  en  effets  que  les  empereurSi 
k  limitation  des  anciens  magistrats,  avaient  près  d'eux  un  conseil 
iont  ils  prenaient  l'avis  lorsqu'il  s'agissait  de  mesiu^  exigeant 
te  connaissances  spéciales  {%).  Les  décrets  notamment  sont  rendus 
BO  conseil,  m  auditorio  Principe  (3).  L'historien  Lampride  nous 
rapporte  qu'Alexandre  Sévère  fit  un  trè&-grand  nombre  de  Consti- 
tutions et  que  toigours  il  prit  l'avis  d'un  conseil,  auquel  il  avait 
donné  une  organisation  régulière  (4). 

Non-seulement  les  principales  Constitutions  sont  mentionnées 
a  passant  par  les  jurisconsultes;  mais  ceux-ci  les  avaient  réunies 
et  oommentées  dans  des  ouvrages  spéciaux  (5).  Nous  possédons  le 
texte  d'un  grand  nombre  de  G^mstitutions  rendues  à  partir  d'Adrien; 
oe  texte  a  été  conservé  soit  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  de  U 
T  périodCi  soit  dans  des  compilations  entreprises  plus  tard. 

QfTATEliME  FÉRIOBX. 

An  commencement  du  iv*  siècle  de  l'ère  chrétienne,  les  sources 

(1)  §  6  m  fine  De  jure  natur.,  gent.  et  civ,  Comp.  L.  1  §  2,  D.,  De  constit, 
Prine.  (^4). 

^)  DicUur  AuguHus  convocâste  prudentes..,  :  iDit.^  pr.  De  codiciUis  (II,  25). 

(3)  Voy.  L.  S{apr«,  D.»  Ad  senatutc.  Trebell.  (36,  1]^  et  L.  1^  D.,  Anper 

fimi  (49,  9). 

(I)  lêges  dejurepopuii  et  fisci  modm^atas  et  infiniias  sanxH;  neque  ullam 
mutituiionem  sandvit  sine  viginti  jurisperitis,  et  doctissimis  ac  sapientibut  vi- 
rii,  Oadanque  diifHûêimU  fum  mmiu  quinquayinta ,  ui  non  minUs  in  çomiHo 
9smmt  sententiœ  quàm  senatusQpnsultum  confièrent.. *.  [Alexander  Severus,  15). 

|l)  Peiôriw  JintiM>  CmaHMiimum  hbn  xx)  P#lU,  hrqieri<Uium  sentwtia- 
mm  ia  eogmUmiièiÊÊ  proiaUmim  kiJbrip  eto. 
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que  nous  ayons  considérées  jusqu'ici  ont  presque  toutes  cessé  de 
couler  :  il  n*en  sort  plus  de  nouvelles  règles  de  droit. 

Je  dis  presque  toutes.  En  effet,  il  est  certain  que  le  peuple  ne 
rend  plus  ni  lois  ni  plébiscites,  que  le  Sénat  n'exerce  plus  la  puis- 
siance  législative,  que  les  magistrats  ne  proposent  plus  d'édits 
ayant  jusqu'à  un  certain  point  force  de  lois(i)f  enfin  qu'il  n'y  a 
plus  de  jurisconsultes  formulant  des  principes  susceptibles  d'être 
officiellement  consacrés.  Mais  les  Constitutions  impériales  abon- 
dent, et  il  ne  parait  pas  qu'en  droit  la  coutume  ait  perdu  la  force 
qui  lui  est  propre. 

En  ce  qui  concerne  les  O)nstitutions,  il  faut  d'abord  remarquer 
que  dans  cette  période  elles  prennent  le  nom  de  leges.  Du  reste,  on 
^stingue  encore  des  édits,  des  décrets  et  des  rescrits.  L'édit  suppose 
tocgours  la  volonté  cbez  i'empereiu*  de  consacrer  une  règle  qui  devra 
être  généralement  appliquée  ;  dans  cette  période,  l'édit  est  adressé 
soit  au  peuple,  soit  au  sénat,  soit  aux  magistrats.  Les  décrets  sont 
moins  nombreux  que  dans  la  période  précédente,  parce  que  les 
cas  dans  lesquels  l'empereur  juge  lui-même  en  dernier  ressort  sont 
de  plus  en  plus  restreints.  Les  rescrits  continuent  d'intervenir  soit 
sur  la  relatio  d'un  magistrat,  soit  sur  la  requête  d'un  particulier; 
pour  prévenir  les  fraudes,  les  empereurs  Constantin  et  Léon 
prescrivent  des  solennités  particulières  (î).  Dans  la  période  précé- 
dente,  les  empcreiu^  employaient  surtout  la  forme  des  rescrits  (3); 
au  contraire,  depuis  Constantin,  c'est  au  moyeu  d'édits  que  les 
empereurs  exercent  le  pouvoir  législatif.  Est-ce  à  dire  que  les 
décrets  et  les  rescrits  ont  cessé  d'avoir  force  de  loi  ?  Nous  voyons 
effectivement  qu'en  398  les  empereurs  Arcadius  et  Honorius  refusent 
toute  force  au  rescrit  en  dehors  du  cas  pour  lequel  il  est  rendu  (4); 


(i)  Il  parait  ccpendaut  que  le  prœfectus  prœtorio  avail  conservé  le  droit  de 
Caire  des  règlements  obtigatolres  :  voy.  L.  2,  G.,  De  off,  prœf.  pr,  (cî-dessas, 
p.  91).  Nous  possédons  aussi  deux  Edita  de  Tuseins  Apronianus  , /irce/^efut 
Urbi  en  364  et  en  372. 

(2)  Voy.   L.   l,  G.  Th.,  De  tfiv.  retcr.  (1,  2);   et  L.  6,  G.  Jost.,  tod.  tit. 

(1,  23). 

(S)  Sur  1217  CoDstitutioDs  de  DiodétieD  que  renferme  le  Godt  Josttnieni 
1220  sont  des  rescrits. 

(4)  L.  11,  G.  Th.»  De  div.  reser.  Les  empereart  parlent  seolement  des  rct- 
eripta  ad  cùnsuitaiionem,  c'est-à-dire  aoUieitéa  par  un  nwgittntt  :  il  asl  pro- 
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t  k  même  règle  est  posée  de  nouveau,  en  425,  par  les  empereurs 
liéodose  et  Valentinien  (1).  Ce  qui  est  dit  du  rescrit  doit  s'entendre 
lème  du  décret ,  attendu  que  depuis  Constantin  le  jugement  en 
iofiiier  ressort  que  rend  l'empereur  est  rendu  dans  la  forme  d'un 
eserit.  Au  fond,  le  changement  se  réduit  à  ceci  :  tout  rescrit,  tout 
léeiety  devra  désormais  être  considéré  comme  n'étant  qu'une 
mttitmtio  personalisj  à  moins  que  l'empereur  de  qui  il  émane  n'ait 
ifrimé  une  volonté  contraire  (â).  Justinien  laissa  subsister  cet 
iit  de  choses ,  en  ce  qui  concerne  les  rescrits  proprement  dits  ; 
Diii  quant  aux  décrets  qui  sont  rendus  par  l'empereur  après  avoir 
Qleiidu  les  deux  parties^  il  décida^  en  529,  que  les  juges  devraient 
\*j  soumettre  comme  à  une  lex  generalis ,  lors  même  que  chaque 
léoet  en  particulier  n'exprimerait  pas  que  telle  est  la  volonté 
«pénale  (3). 
La  règle  manifestée  par  une  coutume  constante  a-t-elle  encore 
bne  de  loi  dans  notre  4*  période?  L'af&rmative  n'est  pas  dou- 
iBoae;  et,  plusieurs  fois,  elle  est  exprimée  dans  les  recueils  de 
hntinien  (4).  On  a  notamment  inséré  au  Digeste  un  fragment  de 
tdieD  où  il  est  dit  que  les  lois  peuvent  être  abrogées  per  desuetu- 
Imm,  tacito  consensu  omnium  {b).  Cependant  nous  trouvons  au 
llodeune  Constitution  de  Constantin  qui  est  ainsi  conçue  :  Consue- 
Mifiû  usûsque  longœvi  non  vilis  auctoritas  est,  sed  non  usquè  adeo 
nd  valitura  momento  ut  rationem  vtneat  aut  legem  (6).  Quel  est  le 
M  de  la  restriction  indiquée  par  la  dernière  partie  de  ce  texte?  il 
ri  bien  longtemps  qu'on  le  cherche,  et  je  crains  qu'on  ne  l'ait  pas 


lUr,  comme  le  pense  Pacbta  [op,  cit.,  1. 1,  p.  646),  qa*Qne  mesure  dembkble 

Hit  àéik  été  prise  aotériettremeot  pour  les  autres  rescrits. 

(i)  L.  2»  a,  De  kyibus  ({,  14). 

11}  Cas!  ce  que  disent  les  empereurs  Tbéodose  et  Valentinieu,  daus  la  L.  3, 

,  De  iegibms. 

(t>  L.  f  8  pr..  G.,  De  kgibms.  Justinien  ajoute,  dans  le  §  1  de  cette  ConsUtu- 

Mi,  qÊ»,  loalet  les  fois  que  Temperear  interprète  une  lex  generaHs,  cette 

iwpiéUtioD,  fût^elle  donnée  dans  un  simple  rescrit  (m  precibut),  vaudra 

bdiltmr  comme  kx  generalis, 

(I)  1 9,  fiatt,  Dejwre  natwr,,  geni.  et  ew,;  Loi  Deo  auctore  (préfoce  du  Di- 

Mb»),  f  10;  Nov.  89,  chap.  XV  pr. 

m  U  Si  §  i  m  /lue  De  legilnu  (1,  8) 

W  L.  i,  Cf  Oms  Ht  Umga  eonmettsdo  (8,  53). 
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encûre  trouTé.  M.  de  Yangerow,  après  avoir  rapporté  ka  iqi 
interprétations  principales  auxquelles  cette  L.  3  a  donné  Ueu  )^ 
qu'idy  ajoute  qu'aucune  d'entre  elles  ne  peut  résister  à  un  examai 
approfondi.  H  en  propose  une  huitième,  qui  consiste  à  dire  qve  k 
coutume  peut  en  général  abroger  une  loi,  à  moins  qull  ne  s'agM 
d'une  loi  portant  spécialement  qu'aucune  coutume  ne  pourra  pti 
valoir  oontre  elle  (i).  Je  préfère  encore  la  doctrine  de  Doneau  été 
M*  de  Savigny,  d'après  laquelle  une  coutume  générale  peut  Uh 
abroger  une  loi  générale,  mais  au  contraire  une  coutume  obsené 
dans  une  partie  de  TEmi^re,  dans  un  municipe  ou  dans  une  pÉa 
vince,  ne  peut  rien  contre  une  règle  étabUe  pour  gouverner  rBH 
pire  tout  entier,  ne  peut  rien  contre  l'intérêt  de  l'État (9).  Ce  tfdi 
h  mes  youx,  rend  cette  doctrine  plausible,  c'est  que  Julien,  daosl 
L.  32  pr.,  D.,  De  legibusy  prend  précisément  l'expression  mor9$4 
confuetudo  dans  le  sens  de  coutumes  locales.  En  efilet,  après  avoirdi 
que,  là  où  il  n  y  a  pas  de  lois  écrites,  on  doit  observer  qyod  monh 
et  cùnmetudine  induclum  est,  il  ajoute  que ,  cette  coutume  et  ton 
argument  d'analogie  venant  à  manquer,  alors  il  &ut  suivra  1 
règle  suivie  à  Rome.  D'où  il  semble  bien  résulter,  ce  qui,  du  reih 
est  conforme  à  la  nature  des  choses,  que  des  rè^es  existant  à  Téti 
de  droit  coutumier  pouvaient  encore  se  trouver  dans  les  provinmi 
meis  qu'à  Rome  il  n'était  plus  guère  question  de  règles  de  ce  genre. 


En  résumé,  si  dans  notre  4*  période  de  nouvelles  règles  de 
se  produisent,  c'est  à  peu  près  exclusivement  dans  les  ConstitutiaK 
que  rendent  les  empereurs.  Du  reste ,  il  est  bien  évident  que  ] 
juge  ne  doit  pas  appliquer  seulement  ces  règles  nouvelles,  qa' 
doit  aussi  tenir  compte  des  règles  anciennes  qui  n'ont  pas  é 
abrogées.  Il  ne  suffît  donc  pas  au  juge  de  connaître  les  Gonstiti 
tions  impériales;  il  doit  connaître,  de  plus,  les  lois,  les  plébiscite 
les  sénatusconsultes ,  les  édits  de  magistrats,  les  réponses  de  pn 
dents ,  qui  sont  restés  en  viguem*.  Mais  ces  règles  anciennes,  : 
juge  ne  va  pas  les  chercher  dans  le  texte  original  où  elles  8<N 
coptenues;  il  lui  est  plus  commode  de  les  prendre  dans  les  éqpi 

(1)  Lehrbuch  der  Pandekten,  t.  I,  §  16. 
<2)  êayigny,  System,  t.  I,  appendice  9, 


dei  juriscooniUeg  qui  les  ont  commentées,  Dono  les  legê$^  o'eft«A« 
dire  les  Constitutions  impériales^  et  le  jfu^,  c'est-ànlire  les  écrits  des 
jorûconsultes  y  voilà ,  en  définitive^  les  sources  où  va  puiser  le 
joge  de  notre  4*  période.  Dans  un  travail  de  ce  genre,  le  juge 
trouvait  encore  d'assez  graves  difficultés,  etiious  allons  voir  que 
Isplos  grand  effort  de  l'époque  qui  noua  occupe  est  de  lui  faciliter 
attache. 

Voyons  successivement  ce  qui  a  été  fait  jusqu'à  Justinien ,  soit 
pour  les  Constitutions,  soit  pour  le  jus. 

Déjà  pendaut  la  3*  période ,  des  jurisconsultes  avaient  composé 
dn  ouvrages  ayant  pour  objet  les  Constitutions  d'un  ou  de  plu* 
seun  empereurs.  Tout  au  commencement  de  la  4*  période ,  fut 
entrepris  un  travail  relatii  surtout  aux  Constitutions  de  Diodétien, 
luis  comprenant  aussi  des  Constitutions  plus  anciennes  (1).  A  la 
différence  des  ouvrages  de  la  période  précédente,  qui  étaient  des 
commentaires,  celui-ei  est  une  simple  compilation;  l'auteur,  du 
nite,  parait  avoir  suivipour  le  classement  des  Constitutions  un  ordre 
déji  suivi  dans  les  commentaires  sur  le  droit  civil  et  sur  le  droit 
prétorien.  Cette  compilation  est  souvent  citée  sous  le  nom  de  Codex 
ptgmanui  ou  Corpm  Gregariani;  elle  doit  avoir  été  composée  à  la 
fin  du  r^e  de  Diodétien  ou  dans  les  premières  années  du  règne 
de  Constantin, 

n  y  a  eneore  plus  d'obscurité  en  ce  qui  concerne  une  autre 
compilation  du  même  genre,  le  Codex  hermogenianus.  Nous  avons, 
la  Digeste  de  Justinien,  plusieurs  firagments  extraits  des  liàri  epi- 
teMnon  d^nn  jurisconsulte  Hermogenianus  :  il  n'est  pas  absolu* 
■enfe  impossible  que  ce  jurisconsulte  soit  le  même  qui  a  composé 
li  compilation  qui  nous  occupe,  11  parait  que  la  plus  ancienne 
Constîtatîon  comprise  dans  ce  recueil  est  de  l'an  291  ;  et  l'on  admet 
géBéralement  que  les  plus  récentes  sont  des  dernières  années  du 
vigne  de  Dioclétien.  Cependant  la  eonmltatio  veteris  j^iriscon^ 
mU  {%)  rapporte  (ehap.  IX)  le  texte  de  sept  Constitutions  des  em- 
foreors  Yalens  et  Valentinien ,  qui  sont  vraisemblablement  des 


(1)  Une  BoUmment  de  Septlme  Sévère,  de  l'an  196. 

(2)  Recoeil  qui  parait  avoir  été  compoBé  ioiia  le  tègoa  da  ThéodoM  le  Jeune 
a  dont  je  ni'oo0aperai  on  peo  plus  loin. 
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années  364  et  365^  et  les  présente  comme  tirées  ex  carpore  Bermù' 
geniam.  En  tout  cas,  il  ne  parait  pas  possible  que  cette  cominlatiMi 
ait  été  composée  après  l'année  398,  époque  où  les  empereon 
Arcadins  et  Honorius  défendirent  de  considérer  les  rescrits  oomne 
ayant  force  de  loi. 

On  regarde  habituellement  le  Code  Hermogénien  conune  éUBl 
une  sorte  de  supplément  du  Code  Grégorien.  Mais  cette  idée  n'«A 
guère  admisâble,  puisque  souvent  la  même  Constitution  figurait 
dans  les  deux  Codes. 

Des  Constitutions  que  renfermaient  ces  deux  Codes,  bien  piB 
nous  sont  parvenues  directement,  à  peine  soixante-dix  pour  le  Code 
Grégorien  et  trente-huit  pour  le  Code  Hermogénien.  Hais  il  pardt 
que  c'est  à  ces  deux  recueils  que  les  compilateurs  du  Code  de  Jui- 
tinien  ont  emprunté  presque  toutes  les  Constitutions  antérieures  à 
Constantin. 

Le  nombre  des  Constitutions  (c'est-à-dire  des  Edits)  rendues  pii 
Constantin  et  par  ses  successeurs  se  trouva  bientôt  si  considérabh 
que,  pour  en  assurer  l'application,  il  devint  nécessaire  d'enfiûreti 
recueil  méthodique.  C'est  sous  le  règne  des  empereurs  Théodose  I 
et  Valentinien  111  que  ce  travail  fat  officiellement  prescrit.  Il  ta 
fait  en  vue  de  l'empire  d*Orient;  mais  il  fut  également  promulgn 
en  Occident.  Il  a  été  désigné  dès  le  principe  sous  le  nom  de  Coda 
Theodasianus^  et  il  mérite  que  nous  nous  y  arrêtions  quelque 
instants. 

En  429,  une  Constitution  datée  de  Constantinople  et  adressée» 
Sénat  nomme  une  commission  4^  neuf  membres  et  la  charge  d 
recueillir  les  Edits  ou  autres  Constitutions  ayant  force  de  loi  rendii 
depuis  Constantin  :  le  travail  sera  divisé  en  Titres  se  référant  ciui 
euu  à  une  matière,  et  dans  chaque  Titre  les  Constitutions  seroo 
rangées  suivant  l'ordre  chronologique  (1).  11  parait  que  cette  oom 
mission  de  neuf  membres  ne  se  mit  pas  au  travail.  En  435,  parai 
une  nouvelle  Constitution  qui  reproduit  les  prescriptions  de  la  pie 
mière;  cette  fois  seize  commissaires  sont  nommés,  et  il  leur  et 
donné  pouvoir  de  supprimer  et  d'ajouter,  en  un  mot,  de  faire  sa 
bir  des  corrections  aux  textes  (S).  Enfin,  en  février  438,  le  Cod 

(1)  Voy.  L.  5,  G.  Th.,  De  ùmsiit.  Prine.  (1,  1). 

(2)  L.6eod. 
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Ihéodosien  fut  promnlgaé,  pour  être  désormais  la  source  uniqae 
iïïjmprmeipak  à  partir  de  Constantin  (i). 

Le  Code  Théodosien,  qui  renferme  un  nombre  inmiense  de  Con- 
stitutions, est  divisé  en  seize  Livres;  chaque  livre  comprend  un 
eertain  nombre  de  Titres,  dont  chacun  a  une  rubrique.  Pour  les 
onq  premiers  Livres,  on  a  suivi  Tordre  des  commentaires  de  TEdit. 
Les  Livres  II  à  V  contiennent  la  plupart  des  Constitutions  con- 
cernant le  droit  privé. 

Ce  que  nous  possédons  du  Code  Théodosien  nous  vient  soit  d'uu 
extrait  qui  se  trouve  dans  le  Bréviaire  dAlaric ,  soit  de  manuscrits 
do  Code  authentique  et  original,  qui  malheureusement  ne  sont  pas 
eomplets,  soit  enfin  de  certaines  Constitutions  citées  ailleurs  conmie 
étant  tirées  de  notre  Code.  Dès  le  xvi*  siècle,  Dutillct  eut  entre  les 
mains  un  manuscrit,  à  l'aide  duquel  il  publia  les  huit  derniers 
livres  du  Code  Théodosien;  et  Cujas,  à  l'aide  d'un  autre  manuscrit, 
imblia  les  Livres  VI  à  VIIl.  Toutes  les  éditions  données  depuis 
cette  époque  jusqu'à  nos  jours  ont  été  faites  sur  des  manuscrits 
poor  les  onze  derniers  Livres,  et  seulement  sur  l'extrait  du  Bré' 
tiaire  pour  les  cinq  premiers  (2).  De  nos  jours  (1817  et  18i0),  deux 
dieoaverles  très4mportantes  ont  été  faites.  Peyron  a  ti'ouvé,  à 
l^irin,  on  palimpseste  (44  feuillets)  dont  le  texte  original  appar- 
tient au  Code  Théodosien  et  particulièrement  aux  cinq  premiers 
Livres;  et  Qossius  a  trouvé,  à  la  bibliothèque  ambrosienne  de 
Hilan,  un  manuscrit  du  Bréviaire  sur  lequel  le  copiste  avait  repro- 
duit plusieurs  fragments  empruntés  au  Codex  original  (3).  Wenck 
a  puMié,  à  Leipsig,  en  1835,  les  cinq  premiers  Livres  du  Code 
Ihéodosien,  tels  que  nous  les  connaissons  après  ces  deux  précieu- 
ses découvertes.  Enfin,  en  1842,  a  été  donnée  par  Gustave  Heenel 
la  ^ns  complète  du  Code  Théodosien  :  le  savant  éditeur  a 


(1)  Voy.  la  Goostitalion  De  Tlieodosiani  codicis  auctoriiate, 

(2)  De  toutes  cea  édilioDi  la  plus  estimée  c&l  celle  de  Jacques  Godefroi 
Jlieoôiit  Goihi'fredus).  Elle  codUÂdI  un  excellent  commeDtaire. 

(S)  Ce  mmoacrit  eoutient  7S  CoosUtuUoos  nouvelles.  Il  conlient  aussi  le 
procès- veiiMU  de  la  séance  du  Sénat  romain  où  fut  présenté  le  Gode  Théodo- 
•sa  (Gflrte  M  Smofe  urhie  tkmtœ,  am»  438,  de  recipiendo  in  OceiderUe  Codice 
TMotiMo).  Sur  ce  procès-verbal,  voy.  M.  de  Savigoy,  Verntùehie  Schrifien, 
^  in,  p.  â58  et  suiv. 
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comparé  toates  les  éditions  précédentes  et  a  rêva  a?ec  le  ptas 
grand  soin  54  manuscrits  (I). 

Le  Code  Théodosien  constituait  une  légialation  unique  pour 
rempire  d'Orient  et  pour  l'empire  d'Occident.  On  prévit  qu'il  fm- 
rait  y  avoir  lieu  de  faire  des  lois  nouvelles  ;  et  il  fiit  convenu  enlR 
les  deux  empereurs  qu'A  l'avenir  les  Constitutions  émanées  k 
chacun  d'eux  seraient  communiquées  à  Tautre  et  publiées  fÊ 
lui  (S).  Ces  Constitutions,  postérieures  au  Code>  aont  appeiéii 
Novellœ  kge$.  Nous  voyons  qu'en  447  Théodose  adresse  à  Vakiiti- 
nien  une  série  de  Constitutions  qu'ilavaitainsipromulguéesyelnoii 
possédons  la  loi  de  Valentinien  qui  les  ai^)rouve  et  qui  les  publiai 
De  mlkne  le  successeur  de.Théodose,  Marden,  adresse  ses  Gonslh 
tutions  (de  450  à  455)  à  l'empereur  d'Occident.  Valentinien  et  m 
successeurs  adressèrent-ils,  de  leur  côté,  leurs  Constitutions  à  iW 
pereur  d'Orient?  Cela  est  probable  pour  Valentinien;  mais,  àpudr 
de  sa  mort  (455),  les  conunimications  respectives  ne  se  firent]^ 
régulièrement.  Il  parait  certain  que  les  Constitutions  des  emys* 
reurs  d'Occident,  même  celles  de  Valuilinien,  n'ont  jamais  n|i 
fdroe  de  loi  en  Orient  :  cela  ressort  de  cette  circonstance^  très-faîM 
relevée  par  Hsenel,  que  le  Code  de  Justinien  ne  contient  auooPB 
Navelle  des  empereurs  d'Occident.  Quant  aux  Ncvelies  exécutoitfB 
en  Occident  (celles  des  empereurs  Théodose,  Valentinien,  MardA 
MajorieU)  Sévère  et  Anthemius),  elles  ont  fait  Tobjet  de  difEérenlBi 
compilations  (3). 

« 
Nous  venons  de  parier  des  Constitutions.  Voyons  maintenant  oc 

qui  avait  été  fait  pour  feuûliter  au  juge  l'emploi  dnjmSf  c'68t-i-dif< 

des  écrits  de  jurisconsultes  revêtus  du  caractère  de  lois. 

Le  juge  trouvait  ici  de  très*grandes  difficultés.  D'abord,  tommU 

le  remarque  Puchta^  rcxcellence  même  des  décisions  des  juriscon' 
suites  les  taisait  paraître  étranges  et  les  rendait  en  quelque  sorU 


(1)  Outre  le  Gode  Théodosien,  le  Tohune  de  Hsnel  contient  ce  qtd 
reste  des  Godes  Grégorien  et  Hennogénten.  Voy.  «nsei  le  Swpplémaii  piddi^ 
par  Hftnelenl844. 

(2)  Gette  idée  est  exprimée  soit  duis  HiGoaeUtalioD  de  M9  ^L.  S  HfOMuMt 
•oR  dans  la  Gonstiiation  de  theod,  Cùd.  auct.  (§§  5  et  %)i 

(3)  Hesnei  en  a  donné  une  excellente  édition  en  1844. 
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iaaMessibles  aux  intelligences  de  Tépoque  qui  nous  occupe.  Eu 
second  lieu,  on  se  sentait  accablé  par  le  nombre  considérable  des 
tsàto  ayant  reçu  force  de  loi  :  aussi,  dans  la  pratique  se  bornait-on 
•général  aux  /nstiiutes  de  Gaiûs,  aux  Questions  et  aux  Réponses 
h  Papinien  et  à  quelques  ouvrages  de  Paul  et  d'Ulpien.  Enfin, 
aime  parmi  les  jurisconsultes  en  petit  nombre  que  le  juge  se 
komait  à  consulter^  sur  certains  points  il  pouvait  y  avoir  dissi- 
dnee  :  alors,  comme  le  dit  Gains  (Gonmient.  I,  §  7),  judici  licet 
fÊÊm  veàt  9entmiiam  sequi;  on  comprend  ce  qu'im  pareil  système 
«nit  de  dangereux  pour  les  parties. 

Les  empereurs  cherchèrent  tout  d'abord  à  supprimer  les  dissi- 
éaces  entre  les  anciens  jurisconsultes,  dissidences  qui  consti- 
Ment  de  véritables  antinomies.  Une  Constitution  de  Constantin, 
le  Tan  dit,  est  ainsi  conçue  :  Perpétuas  prudentium  contentiones 
9mn  cupientes,  Ulpiani  ac  Pauli  in  Papinianum  notas^  qui,  dhm 
ègenii  iaudem  MCtentkr,  non  tàfn  corrigere  eum  quàm  depravare 
fmlmruni^  ahoUri  pnBcipimm  (i).  Ulpien  et  Paul  avaient  ajouté 
te  annotations  au  ouvrages  de  Papinien,  et  dans  ces  annotations 
Il  cherchaient  souvent  à  réfuter  ses  doctrines  :  Constantin  imagine 
leietirer  à  toutes  les  annotations  dont  il  s'agit  la  force  de  loi  qui 
mât  été  donnée  en  bloc  aux  éoits  de  Paul  et  d'Ulpien  comme  à 
«DX  de  Papinien  :  il  abroge  ainsi  en  partie  une  ou  deux  Constitua 
InB  antérieures  (S).  Il  parait  que  cette  mesure  prise  par  Constan- 
bi  souleva  une  certaine  agitation  en  Occident^  où  les  écrits  de  Paul 
jniflMÎefit  dtme  grande  autorité  :  on  se  demanda  si  les  autres  ou- 
«iges  de  ce  jurisconsulte,  et  particulièrement  ses  Sentences^ 
iMaient  pas  enveloppés  dans  la  même  proscription  que  ses  notœ 
si  AiptftMmtcm.  Ainsi  s'ex[dique  la  nouvelle  Constitution,  donnée 
4'IMvtt,  en  317  :  Universù  qu&  seripturâ  Pauli  continentuTf  dit 
nhupereor,  recepta  auctoritatie  firmanda  sunt  et  omni  veneratione 
tdebrunda.  Ideàque  sententiarum  libres j  plenissimâ  elocutùmeet  jus^ 


(D  L.  i«  G.  th..  De  tesp.  pnêd,  (ï,  4).  GatU  Gonstttatîoa  a  été  retrouvée 
iiaet  Joan^  par  Ckmw. 

(H  fi  itaïUe  d'aat  QoaeCttatioB  de  Jnatinien  (Gonst.  Deo  mietoré^  %  6)  que 
himiotatloos  de  Blarcien  sur  Papinien  avaient  égalemeat  élé  eopprimées; 
em  ne  savons  pas  à  quelle  ép<M|ae. 
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HêsiwÊâ  jarô  ratàme  smteineim,  m  jwdieiù  p^dêim  iwlere,  «MM 
dmUtaiMriî). 

Dans  la  même  Toîe  que  Gonstuitm  avait  ooTerte  par  sa  Gooi 
tntîoii  de  321,  on  pas  coosidéraMe  fol  Dût  en  ^iiG'par  les  emp 
reon  Théodose  II  et  Valeiitinien  III.  Vmd  d'abord  le  texte  mk 
de  leur  Constitution,  tel  qu'il  se  troore  an  Code  Théodosieny  «1 
fbnne  la  L.  3  ùeresp.  frui.  :  Papinùmi^PanU^  Gmii,  Vlpiami  al] 
Mode$tini  tcripla  univena  firmamus  iià  ut  Gaium  gvœ  PeMkL 
Ulfdanum  et  amctoê  (lisez  plutôt  cœitm)  comiMwr  amêoriin^  leot 
nnque  ex  cmni  ejus  opère  reciientur,  Emrmm  quoque  smnltofii,  fi 
rum  iractatus  atque  gentçntias  prœdicti  onmei  suit  operièus  mm 
runtj  ratam  e$ie  centemui^  ut  SeœvoUB^  Sabini^  Mùmi  alf 
MarcelUf  amniumque  quo$  illi  celebrârunt^  si  tamen  eorum  lié 
propUr  antiquitatis  incerlum,  codicum  eoUatione  firmentur.  l 
autem  dwersœ$en(enitœ  proferuntur^  potior  numerus  vincat  atidoni 
vel^  êi  numenu  œqualiê  ait,  ejus  partis  procédât  auetoritas  m  f 
excelleniis  ingenii  vir  Papinianus  emineat,  qui,  ul  singulos  mm 
ità  cedit  duolms.  Notas  etiam  Pauli  atque  Ulpiani  in  Papimitmi  d 
pus  factaSf  sicut  duditm  siatutum  esty  prœcipimus  infirmari.  l 
autem  pares  eorum  senlentiœ  recitaniur  quorum  par  eensetur  auets^ 
tas,  quod  sequt  debeat  eligat  moderatio  iudicantis.  PauK  quo{ 
Sententias  semper  valere  prœcipimus  (S). 

Ce  texte  a  donné  lieu  à  des  interprétations  diverses.  Vend  oc 
qui  me  parait  la  plus  probable. 

Souvent  les  ouvrages  d'un  jurisconsulte  distingué  avaient  n 
force  de  loi  après  sa  mort  ;  aux  termes  d'une  Constituticmd'Adrif 
le  juge  devait  suivre  la  doctrine  des  jurisconsultes  ainsi  autori 
lorsqu'aucun  d'eux  ne  l'avait  contredite,  et,  en  cas  de  dissentime 
il  pouvait  suivre  celle  qui  lui  paraissait  préférable  (3).  Il  pal 
qu'en  426  les  ouvrages  de  Gaius  n'avaient  pas  encore  reçu  T 


(1)  Lm  2,  C.  Th.,  eo*l.  Tit  Comme  la  précédente,  elle  a  élé  retrouvée 
uo«  jourd,  par  Clossiiu. 

(2)  Il  parait  que  cette  L.  3  De  resp,  prud,  n'est  qu'une  partie  de  la  GoD 
talion  originale  donnée  à  Ravenne  en  426.  Elle  nous  est  parrenue  par  le  J 
viaire  tfAlaric;  le  rédacteur  de  ce  recueil  Ta  fait  suivre  d'une  fnierprelûtio»  1 
puis  Hugo,  cette  L.  3  est  souvent  désignée^  surtout  en  Allemagne,  sous  la  a 
de  Ldî  des  citaiùms  {Citirgeseiz), 

(3)  Voy.  ci-dessus,  p.  94. 
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rite  dout  il  s'agit  :  les  empereurs  Théodose  et  Yalentimen  leur 
douDent  cette  autorité^  et  en  même  temps  ils  confirment  celle 
(pi'avaient  déjà  obtenue  les  ouvrages  de  Papinien,  de  Paul,  d'Ul- 
pien  et  de  Modestiu  (1).  Toutefois  les  notes  critiques  de  Paul  et 
dTlpicn  sur  Papinien  restent  proscrites.  Quant  aux  autres  juris- 
consultes dont  les  écrits  avaient  précédemment  reçu  force  de  loi^ 
\àB  que  Scévola,  Sabinu^,  Julien^  Marcellus^  les  empereurs  enten-* 
dentrils  leur  retirer  l'autorité  qu  ils  avaient  obtenue?  Oui,  si  co 
n'est  pour  celles  de  lem*s  doctrines  qui  se  trouvent  reproduites 
dans  les  écrits  des  cinq  jurisconsultes  Papinien^  Paul,  Gains,  Ul- 
pien  et  Modestin  (i). 


I        (1)  CeUe  proulièrc  phrase  du  lexle  ne  s'explique  (|u'aula:il  qu  uu  culeiiii 
comme  je  Tai  enteudae  (ci-dessns,  p.  9 S)  l'indication  donnée  par  Gains ,  au 
I     J  7  de  ton  Commentaire  I*'.  » 

(2)  Ccst  en  ce  point  snrlout  que  la  hi  des  citations  a  été  diversement  inter- 
prétée. Le  sens  anquel  je  m'arrête  lui  était  généralement  donné  autrefois;  il 
nmmi  déjà  de  VinterpreMio  que  nous  trouvons  dans  le  Bréviaire  cCAlnn'c,  et 
de  008  jours  encore  il  a  été  adopté  par  M.  de  Savlgny  {Hitt,  du  dr.  roMmin  an 
mffmâgSf  |  3).  —  Mais  une  interprétation  différente  prêtant  nujourd*bnt  cn> 
AUeroagne.  Elle  consiste  k  dire  que  le  juge  ne  devra  pas  tenir  compte  seule- 
BMQtdea  opinions  de  Papinien, de  Paol,  de  Gains,  d'Ulpien  et  de  Modestin,  qa'll 
dma  tenir  compte  anssi  des  opinions  de  tout  antre  jorisconsulte  cité  par  Tan 
des  dnq  premiers  :  le  liait  qu'on  a  été  cité  par  Papinien,  par  Paul,  etc.»  prouve 
nf&sarameut  qu*on  mérite  d*ètre  compté  parmi  les  jurisconsultes  ayant  autO" 
Hl6.  Voy.  enco  sens  Puchta  {op.  ctï.,  t.  T,  p.  660  et  suiv.)  et  M.  Walter  {op. 
n/.,  Liv.  Il,  §  443).  Je  me  borne  à  faire  contre  cette  interprétation  une  ob* 
jecUon  bien  simple  :  si  en  général  les  ouvrages  de  Marcien  continuent^  comme 
ceux  de  Panl  et  d'Ulpien,  d'avoir  force  de  loi,  comment  se  fuit-il  que  les  em- 
pereors  Tbéodose  et  Yalentinien  ne  renouvellent  pas  la  proscription  spéciale 
fm  frappait  les  notes  de  Marcien  sur  Papinien,  comme  ils  ont  soin  de  renou- 
vêler  la  proscription  spéciale  qui  frappait  les  notes  de  Panl  et  d*Ulpieii  sur  le 
même  Papiiiicu  ? 

Quand  oo  a  pris  parti  sur  cette  question  capitale,  il  reste  à  examiner  un  point 

ée  détail,  al  ici  même  i'bésitation  est  permise.  Quel  est  précisément  le  sens 

decttta  phrase  subordonnée  :.Si  tamsn  torum  Ubri,  propter  antiquitaiis  ^n- 

ccrteOT,  cûdicum  collations  firmentur?  Suivant  M.  Waltor,  l'id*^  la  plus  natu- 

lalle  eal  que  dans  son  ensemble  elle  se  référé,  non  aux  cinq  jurisconsultes  in- 

'diqoca  d'abord  dans  la  ConsUtation,  mais  aux  jurisconsnltes  cités  par  ceux-là  : 

ai  un  zdoI«  les  Empereora  ventent  dire  que  la  personne  qui  invoqnf  ra  l'opi- 

Bioii  d*un  de  ces  jurisconsultes  cités,  qui  sont  anciens  et  dont  les  ouvrages 

lieaveot  avoir  été  altérés,  devra  démontrer,  en  représentant  plusienra  manns- 

crils  conformes,  rexacUtude  dn  texte  qu'elle  allègue.  Au  contraire,  suivant 

Hochla,  eomm  litri  désigne  les  ouvrages  de  ceux  qui  citent  les  anciens,  et 

coflefic  cocffletavi  désigne  l'acte  de  coUationner  les  manuscrits  de  Tonvrage  cité: 

I.  8 
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Les  empereurs  Tliéodose  et  Valentimen  passent  mamtenant  à  u 
deuxième  point,  et  ici  il  est  moins  difficile  d'apercevoir  ce  qui 
ont  Toola  dire.  Il  s'agissait  de  déterminer  ce  que  le  juge  doit  fia 
quand  il  y  a  dissentiment  entre  les  joiisconsultes  autorisés.  En  e 
pareil 9  nous  le  savons,  d'après  la  Conslitution  d'Adrien,  le  jnj 
reste  libre  de  suivre  la  doctrine  qu'il  estime  la  meilleure  :  po 
qu'il  soit  enchaîné ,  il  faut  qu'il  y  ait  unanimité  des  jurisconsuU 
qui  ont  examiné  la  question.  Au  contraire,  d'après  la  loi  des  cil 
ticm ,  pour  qu'il  soit  enchaîné  il  suffit  qu*il  y  ait  majorité  ; 
mème^  en  cas  de  partage,  si  Papinien  s*est  prononcé ,  son  opini 
a  force  de  loi.  Donnons  quelques  exemples.  Paul  rapporte  et  a 
prouve  une  opinion  de  Sabinus,  et  Papinien  combat  la  mèi 
opinion  :  le  juge  ne  pourra  pas  suivre  le  sentiment  de  Papinie 
Au  contraire  Papinien  rapporte  et  approuve  une  opinion  de  JuKe 
la  même  opinion  est  repoussée  par  Paul  et  par  Ulpien  :  le  sentime 
de  Julien^  confirmé  par  Papinien,  a  force  de  loi  pour  le  juge.  1 
définitive,  il  devait  être  assez  rare  que  le  juge  restât  libre  de  stato 
à  son  gré  :  il  fallait  pour  cela ,  1*  que  chacune  des  deux  opinio 
adverses  eût  le  même  nombre  de  partisans  parmi  les  jurisconsuU 
autorisés,  et  2*  que  Papinien  ne  se  fût  pas  prononcé  sur  la  que 
tton. 

Théodose  le  Jeune  eut  l'idée  de  foire  plus  encore  pour  fiacilil 
l^usage  du  jm.  Dans  la  Constitution  de  429 ,  qui  nomme  la  pi 
inière  commission  chargée  de  composer  le  Code(l),  il  exprii 
l'intention  de  faire  composer  un  recueil  contenant  des  extraits  i 
ouvrages  des  jurisconsultes.  Mais  cette  intention  n'a  jamais  i 
réalisée. 

• 

]m  Empereurs  veulent  dire  que,  par  exemple,  un  passage  de  Sabinus  eitè  ] 
Ulpien  n*eti  pas  réputé  exaet  par  cela  seul  qu'il  se  troufv  dans  le  manoii 
de  l'ouvrage  d'Ulpien,  et  que  le  juge  ne  devra  le  tenir  pour  authentique  q«^ 
tant  qu'on  le  lui  montrera  dans  les  manuscrits  de  l'ouvrage  même  de  Sabin 
Cette  dernière  interprétation  cadre  très-bien  avec  le  parti  que  j*ai  pris  ma 
question  précédente;  peut-être  la  première  interprétation  esi^lie  mieux  d*. 
ooffd  avec  le  texte  de  la  loi. 
(i)  Vo7«  oi-desau8^  p.  108. 
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TRAYAUX  LÉGISLATIFS  DE  JUSTLNIEN. 

Comme  le  remarque  Puchta ,  Justinien  joue  nn  rôle  si  considé- 
rable dans  lliistoil^  du  droit  romain,  qu'il  ne  sera  pas  hors  de 
propos  de  donner  id  quelques  renseignements  sur  sa  personnalité 
même. 

Justinien  était  d'origine  slaye  ;  il  naqtût  àTauresium  en  lUyrie.  Il 
s'appelait  Uprauda ,  et  le  nom  de  Justinien  doit  être  une  imitation 
de  ce  nom  slave.  Son  oncle  Justin  l'associa  à  l'Empire  le  I*'  avril 
Wï;  Justin  étant  mort  quatre  mois  après ^  Justinien,  alors  Âgé  de 
({iiirante-cinq  ans^  resta  seul  sur  le  trône  de  Constantinople. 

Le  caractère  et  la  capacité  de  Justinien  sont  depuis  bien  long- 
temps l'objet  de  vives  controverses.  Ces  controverses  ont  surtout 
leur  origine  dans  le  double  langage  tenu  par  Procope ,  son  histo- 
riographe. D'une  part,  Procope  a  écrit  une  histoire  officielle^  dans 
laquelle  le  règne  de  Justinien  brille  du  plus  grand  éclat;  mais, 
d'autre  part,  au  xvii*  siècle,  on  a  découvert,  dans  la  bibliotlièqne 
dn  Vatican ,  une  historia  arcana ,  où  le  caractère  de  Justinien  et 
taxa  de  l'impératrice  Theodora  sont  peints  par  le  même  Procope 
sons  les  plus  noires  couleurs  (i).  Je  crois,  avec  Puchta,  qu'il  faut 
prendre  un  moyen  terme  entre  l'histoire  officielle  et  l'histoire 
secrète  :  on  ne  peut  refuser  à  Justinien  une  certaine  instruction, 
k  sentiment  de  l'ordre^  une  grande  activité;  mais  on  ne  peut 
nier  davantage  son  avarice,  sa  vanité ,  la  faiblesse  de  son  carac^- 
tère. 

Les  mêmes  controverses  se  sont  produites  au  sujet  de  Tribonien, 
qû  parait  avoir  eu  la  plus  grande  part  aux  travaux  législatif  de 
ee  T^ne.  Tribonien  possédait  une  instruction  extraordinaire  pour 
Pépoqne;  mais  son  avidité  dépassait  encore  celle  de  son  maître, 
et>  pour  apprécier  sainement  certaines  lois  rendues  sous  son 
faflnence,  il  faut  savoir  qu'il  était  très- accessible  à  la  corruption. 
Du  reste,  personne  n'a  plus  aigourd'hui  l'idée  bizarre  de  dé- 
(réder  le  droit  romain  en  le  présentant  comme  l'ouvtage  de 
IMbonien. 

(1)  Procope  dit  sâriensement  que  Jnstiiiien  et  Theodora  étaitfil  des  dénMMii 
^  avaieot  pr»  forme  homaine. 
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Lorsque  JusUnien  monta  sur  le  trône ,  les  sources  da  droit 
vigueur  dans  l'Empire  étaient  :  I*  les  Gonstitulions  contenues  d« 
les  Gides  GréjE^orien,  Hermogénien,  Tliéodosien,  et  les  NovéU 
c'est-à-dire  les  Constitutions  rendues  soit  par  Théodose  le  Jeu 
depuis  la  promulgation  de  son  Gode,  soit  par  ses  suocessea 
i*  les  écrits  des  jurisconsultes  autorisés,  conformément  à  la  loi 
citations^  et  il  parait  que  très-peu  de  juges  et  d'avocats  possédai 
tous  ces  écrits.  Souvent  les  juges  rendaient  des  décisioDs  arbîtraii 
en  oppositiim  à  la  règle  établie.  Justinien  voulut  réaliser  T» 
qu'avait  conçue  Théodose  le  Jeune  de  rassembler  toutes  les  rè( 
de  droit  encore  applicables.  Les  rassemblerait-il  toutes  dans 
même  recueil,  comprenant  à  la  fois  le  jus  et  les  lege$;  ou  b 
aurait-il  deux  recueils  distincts ,  Tun  pour  les  Constitutions  inq 
riales,  et  l'autre  pour  les  décisions  des  jurisconsultes?  C'est  à 
dernier  parti  que  Justinien  s'arrêta. 

Le  43  avril  5i8,  dans  une  Constitution  qu*il  adressa  au  Sénaft 
Constantinople  (i),  Justinien  nomme  une  commission  (2)  et 
charge  de  réunir  dans  un  nouveau  Code  les  Constitutions  im] 
riales  encore  applicables ,  en  omettant  tout  ce  qui  est  inutile, 
évitant  les  contradictions  ^  en  fondant  ensemble  plusieurs  Coni 
tutions  quand  la  clarté  l'exigera,  et  en  Oedsant  subir  aux  textes  Um 
les  corrections  jugées  nécessaires.  Enfin  il  est  recommandé  i 
commissaires  d'insérer  dans  le  Code  toutes  lés  Constitutions  qui  i 
une  portée  générale,  non-seulement  les  Edits,  mais  également 
rescrits  ou  pragmatiques-sanctions.  —  Le  travail  fut  terminé 
mois  d'avril  529,  et  promulgué  sous  le  nom  de  Codex  juàtini 
neu$  (3).  Ce  Code,  qu'on  appelle  habituellement  vêtus ^  ne  nous 
point  parvenu. 

Justinien,  en  pix)mulguant  sou  Code,  affirme  (Const.  Sumfna  r 
publicœ^  §  3)  que,  poiur  terminer  tous  procès,  il  suffira  de  consul 
ce  Code,  adjectis  etiam  veterum  inris  inttrpretatorum  laboribm. 


(1)  La  CoDStilntion  H»c  qua*  necettsario, 

(2)  D'après  la  ConsUt.  Han:  quac  necessnrià,  il  n'y  aurait  eu  que  neuf  co 
mituires;  mais  il  réduite  d'nue  Constitution  de  534  qu'il  y  eu  eut  r6elleoii 
dix.  Parmi  les  commissaires  se  trouvaient  Tribonien  et  Théophile. 

(3)  Voy.  la  Constitution  Summa  reipublice^,  adressée,  enaviil  529,  à  lieni 
préfet  du  prétoire. 
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restait  maintenant  à  faciliter  l'usage  de  cette  deuxième  sotirce. 
Dans  ce  but,  furent  d^abord  rendues ,  à  partir  de  l'année  599, 
finquante  Constitutions,  destinées  à  trancher  les  questions  débat- 
tues entre  les  anciens  jurisconsultes,  et  aussi  à  indiquer  les  insti- 
tutions ou  les  règles  qu'on  devait  considérer  comme  n*étant  plus 
en  vigueur  (I). 

On  se  mit  ensuite  à  la  partie  principale  du  travail  relatif  an  jus. 
A  la  fin  de  l'an  «530,  Justinien,  dans  une  Constitution  spéciale  qu'il 
adresse  à  Tribonien  (2),  le  charge  (avec  l'aide  de  collaborateurs 
qu'il  choisira)  de  faire  un  recueil  des  décisions  des  anciens  juris- 
cousoltes,  lequel  devra  être  divisé  en  cinquante  Livres  et  portera  le 
nom  de  Digeste  ou  de  Pandectes.  Justinien  recommande  de  tenir 
conqite  même  des  écrits,  tels  que  les  notes  de  Paul,  d'Ulpien  et  de 
Maiden  sur  Papinien,  qui,  d'abord  autorisés,  avaient  ensuite 
perdu  cette  autorité;  on  doit  seulement  laisser  de  côté  ceux  qui 
n'ont  jamais  reçu  force  de  loi.  Il  recommande,  en  outre^  d'écarter 
tout  ce  qui  n'est  plus  applicable,  d'éviter  les  répétitions  et  les 
contradictions,  de  faire  les  corrections  qui  paraîtront  nécessaires. 
Enfin  Justinien  déclare  dès  à  présent  que  son  Digeste ,  une  fois 
promulgué,  ne  pourra  devenir  l'objet  d'aucun  commentaire  (3)  ;  il 
craint  que  les  commentateurs  ne  fassent  pour  son  Digeste  ce  qu'ils 
ont  fait  pour  l'Edit  perpétuel,  c'est-à-dire  qu'ils  n'obscurcissent  par 
leurs  interprétations  diverses  des  décisions  parfaitement  claires  en 
t'iles-mèmes. 

La  commission  formée  et  présidée  par  Tribonien  se  composait 
<le  seize  membres^  savoir  :  Constantin,  cornes  sacrarum  largitio^ 
xifiN,  etc.;  Théophile  et  Cratinus,  professeurs  à  Constantinople ; 
Dorothée  et  Anatolius,  professeurs  à  Béryte;  plus  onze  avocats 


(!)  Aa  §  i  de  la  CoodUtatioa  Cordi,  de  Tan  529,  Justinien  B*exprime  ainsi  : 
r«w  rfiu»  jus  considerandum  recepitnm,  iàm  l  decisiones  feeimus  quàm  alias 
^wmmodum  propoHti  opftis  pertinentes  plurimns  Constifutiones  promul- 
Smiwau  :  qmtus  maximus  antiquarum  legum  articuhis  emendatus  tt  coarctaim 
«■tf  ommeque  jus  aniiquum  supervacuâ  prolixitate  liberum  atqite  enucleatum 
^^idimus,  Ges  L  dedsiones  sont  plusieurs  fois  citées  aux  lustitutcs  :  voy. 
S  3  ne  libertims  (f,  5),  et  §  16  De  Mig,  ex  delicto  (IV,  1}. 

(2)  La  Constitution  Deo  auetore:h.  i ,  C,  Deveten  jureenucleàndo  (!,  17). 

13)  nue  tanl»  en  promnlgnant  sou  Digéite,  Justinien  renonvélti  encore  la 
^mt  défense  (Const.  Taniû,  §  SI). 


Ii8  mSTOIM  UTBRNB. 

{palrwi  cauHirum,  afmi  nmximim  fecfcm  fMrœfectur^  fum  ^rut^êfn 
liitiê  pnftçriis  prcmdk(i.  Cette  çommîwQa  puisa  4ans  les  écrits  ^ 
ti^t^Deuf  joriscoQSultes  (1).  -^  JusUoien  avait  [oesorit  d^  <Ui4|0i 
to  Digeste  en  mqoante  Livres.  Mais  ce  n'est  là,  ea  quelqw  «ofie' 
qu'une  subdivision  :  le  Digeste  se  divise  d'abord  en  sept  pvtiei) 
dont  chacune  comprend  plusieurs  Livres ,  et  chaque  Livre  à  sqi 
tour  comprend  plusieurs  Titres  (2).  -^  Nous  rechercherons  un  pei 
phi»  loin  quelle  est  la  méthode  qui  parait  avoir  présidé  au  travai 
4e9  oommisaaires  et  notamment  à  la  distribution  ou  au  clasaMaen 
des  extraits  dans  chaque  Titre. 

Le  16  décembre  533  ^  par  une  Constitution  od  semdmn  H 
populat  (la  Constit.  Tan(a)t  le  Pigeste  fut  promulgué  pour 
exécutoire  à  partir  du  3Û  du  même  mois.  Justinien  axplîqiie.^ 
le  nom  des  anciens  jurisconsultes  n*a  pas  été  mis  en  oubli  2  m 
effet,  chaque  fragment  est  précédé  d'une  tnscriptioy  indiquant  l 
nom  de  l'auteur  et  le  nom  de  l'ouvrage  d'où  ce  fragment  a  él 
tiré«'  Mais  dans  la  pratique  tous  ces  extraits  doivent  être  oonûdëi^ 
comme  des  lois  émanant  immédiatement  de  Justinien  lui-même 
En  conséquence^  aucune  distinction  ne  doit  être  laite  entre  k 
juriaconsultes,  et  surtout  on  ne  doit  jamais  comparer  l'extrait,  qn 
a  seul  force  de  loi ,  avec  le  passage  original ,  qui  peut  avcnr  él 
corrigé  à  dessein.  La  peine  du  faux  est  même  prononcée  contr 
celui  qui  citerait  le  texte  ancien,  comme  aussi  contre  cehii  qu 
écrirait  en  abrégé  {per  sigla)  le  texte  légal. 

(0  JnstinieD^  B*adres8ant  au  Sénat  et  à  tous  les  peuples,  s'exprime  ainsi  :N 
if^§fnihtm  vobis  fiai  ex  qwbus  veterum  Hbris  hœc  cormtmmatio  ordmaia  efl 
jussimus  et  hoc  in  primordiis  Digestorum  nosirontm  inscrihi,  vt  matùfèstim 
mum  sit  ex  quibus  legislatoribus,  quibusque  iibris  eorum  et  quoi  rm'ilibus  hù 
jMStitiœ  romonœ  templum  œdificalum  est.  Lrgishtores  autem  wi  commeniaio 
res  eos  eîegimus  qui  digni  tanto  opère  erant,  et  quos  et  anteriorns  piissimi  prin 
cipes  admittere  non  sunt  indignati  (CoDstil.  Tûnta,  §  20).  Vindex  qui  » 
trouve  daoà  le  manubcril  de  FloreDce  est*il  préci$>émeDt  ce  catalogue  plao 
par  ordre  de  Justinien  en  tète  de  son  Digeste?  Cela  est  fort  douteux  (coicp 
Pucbta,  t.  I,  §  137,  note  o,  et  M.  Walter,  Liv.  il,  §  450,  noto  17).  Vintki 
énunièie  seulement  trente-huit  jurisconsultes  coname  ayant  fourni  des  frag 
ments  au  Digeste. 

(2)  Yoy.  la  Constit.  TantOy  %l  \  et  suiv.  Chaque  Titre  a  pour  objet  une  ma- 
tière spéciale,  indiquée  par  un  iulitulé  qu'on  appelle  rubrique.  Par  exceptioa 
la  matière  dea  legs  et  des  ftdéicouunis  fait  l'objet  de  trois  ti^rea  (30^  SI,  SI 
qui  ne  aoot  point  partagés  en  Titres. 
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Comme  on  travaillait  encore  aux  Pandectes,  Tribonien,  Théo- 
phile et  Dorothée  composèrent  un  ouvrage  élémentaire^  dans  le 
genre  dei  anciennes  Institute»  qu'il  était  destiné  à  remplacer.  lisse 
itfTirent  pour  cela  des  InstUutes  de  Gaius  et  de  sesBesquolidianœ, 
quelquefois  aussi  des  InstUutes  d'autres  jurisconsultes,  toujours  en 
tenant  compte  des  règles  nouvelles  établies  par  des  Constitutions 
impériales.  Ces  InsHtuies  de  Justinien  (1)  furent  publiées  le  21  no- 
vembre 533;  de  même  que  le  Digeste^  elles  furent  exécutoires  à 
partir  du  30  décembre  (3). 

Le  Code  de  529  devait  naturellement  présenter  des  lacunes, 
qu'on  fut  en  état  de  reconnaître  après  quelques  années  d'applica- 
tioa  et  après  que  le  Digeste  eut  été  promulgué.  Ce  Code  contenait 
très-peu  de  Constitutions  de  Justinien,  et  l'empereur  consentit 
d'autant  plus  yolontiers  à  une  seconde  édition.  Le  Codex  repetitœ 
frgUciianis  fut  publié  le  16  novembre  534,  pour  être  exécutoire  à 
partir  du  29  décembre  :  dès  lors  le  Codex  vêtus  et  les  quinguaginta 
étciiiones  cessèrent  d'avoir  force  de  lois  (3).  Le  nouveau  Code  est 
divisé  en  douze  Livres,  dont  chacun  comprend  un  certain  nombre 
de  Titres  ;  les  Constitutions  sont  classées  dans  chaque  Titre  suivant 
l'ordre  chronologique.  Le  nouveau  Code  ne  diffère  pas  seulement 
de  l'ancien  en  ce  qu'il  contient  beaucoup  de  Constitutions  de  Justi- 
nien; il  contient  aussi  un  certain  nombre  de  Constitutions  d'autres 
empereurs^  qui  avaient  été  omises  par  les  premiers  commissaires. 
Rédpnxjuement  plusieurs  Constitutions  qui  figuraient  dans  l'an- 
cien Code  ne  figurent  pas  dans  le  nouveau;  et  plusieurs  ont  bien 
été  reproduites  dans  le  nouveau,  mais  avec  des  interpolations  c[ue 
d'abord  elles  n'avaient  pas  subies  (4), 


(i)  Je  dii  Insiituiês  et  non  pas  Instituts,  parce  que  le  mot  latin  est  Imtity^ 
Urne»  et  non  pas  întfituta, 

<t)  Voy.  U  GoiislitaUon  Jmperûtoriam  majeslatem,  adressée  par  Jostloien 
oipidm  Ufgum  juuntMti,  Gomp.  la  Gonstit.  Tunta^  %  23.  —  JusUoieD  songeait 
déjà  à  promulguer  de*)  Institutes  lorsqu'en  530  il  chargeait  Tribonien  de  com- 
poeer  le  DigeAe  :  voy.  la  Conat.  Dto  auctore,  1 11. 

(3)  Voy. 9  en  iéte  de  ce  Code  qui  nous  est  seul  porTenu,  la  ConsUtuUon 
Cordi,  adrsMée  par  Justinien  au  Sénat  de  ConBianUnopla. 

(4)  La  repeUia  prmiêcHo  est  l'œuvre  d'une  comoiisnon  de  einq  membrei, 
parmi  lesqûala  Triboaliii  et  Dorotl^ée. 


IM  Hurrom 

Abroger  rmcîai  Code  ao  boni  de  diiq  ans,  c'était  canser  v 
fçnwc  doflunage  à  eeox  qui  se  l'étaient  piocoré  ;  on  pouvait  eralD 
dre  que  bieolM  la  deoxiêiiie  éditîan  ne  fit  place  à  ane  IroisièBM 
Joitiinen  croît  nécessaire  de  rassurer  sur  ce  point  ses  siqets,  c 
dédaraot  que  les  Coostîtntions  qaH  pomra  rendre  à  P aTenir  fera 
robjet  d*nn  recœil  particiilier  (t). 

La  série  de  ces  Nœellœ  CwutUmHamn  (vivpzc^xrxlu;)  eomme» 
an  l*' janrier  535,  poor  ne  finir  qa'à  la  mort  de  Jnstinien,  en  SS 
Noos  n'en  connaissons  pas  sûrement  le  nombre;  on  admet,  i 
général,  qu'il  ne  doit  pas  être  annlessons  de  centsdxante-cinq.l 
pliçart  de  ces  Omstitationscmt  été  promnlgoéesen  grec,  quelque 
unes  en  latin,  plusieurs  en  grec  et  en  latin  tout  à  la  fois.  C'est  dai 
les  cinq  premières  années  qui  ont  suivi  la  promulgation  du  C#dli 
repetitœ  prœketionU  qu'ont  été  rendues  le  plus  grand  nombre  d 
Novelles  ;  à  partir  de  l'année  545,  l'activité  législative  de  Justinii 
diminue  sensiblement,  ce  qu'il  faut  sans  doute  attribuer  à  la  mo 
de  Tribonien,  arrivée  précisément  cette  année-là. — Justinien  avi 
promis,  dans  la  Ccmstitution  Cardi^  de  faire  un  recueil  officM  i 
ses  Novelles.  Il  paraH  bien  qu'il  n'a  jamais  accompli  cette  pu 
messe.  Cela  résulte  d'abord  de  ce  qu'il  existe  plusirars  recœl 
distincts,  ayant  un  caractère  purement  privé»  De  plus,  un  conten 
porain  de  Justinien, yoAonneiScAotoActM,  parle  desNovelles  coma 
étant  des  lois  éparses,  qui  existent  9iropx^. 

DESTUrÉBS  DU  DROIT  ROMAIN  DANS  l'eMPIRE  d'oRIENT 

APRÈS  JUSTINIEN. 

L'œuvre  de  Justinien,  au  point  de  vue  de  son  application  pral 
que,  était  une  sorte  d'anacfaronisme  :  dans  Topinion  de  ses  co: 
temporains,  au  lieu  de  consacrer  en  les  retouchant  les  institutio 
romaines,  l'empereur  eût  fait  quelque  chose  de  bien  mieux  appr 
prié  aux  besoins  de  Tépoque  par  la  rédaction  d'un  Code  grec. 

Les  Institutcs,  le  Digeste  et  le  Code  avaient  à  peine  paru  qu'< 

(1)  Si  quid  in  potteruin  tnelius  invcniatur  et  ad  Constituticnem  neeessarié 
vidigendum^  hoc  a  nolns  et  comtitueturt  et  in  aiiam  cùnffrtffationem  rtfierfi 
qtiœ  Novellfirum  Komine  Constitutionum  ngnifieetur  (CoDSt.  Otréi,  I  4). 
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s'occupa  d'en  faire  des  paraphrases  et  des  extraits  en  grec  (ij.Tout 
d'alxHd  dans  les  écoles  de  droit  les  professeurs  donnèrent  à  leurs 
élé?es  des  paraphases  de  ce  genre  pour  les  parties  de  la  législation 
qu'ils  devaient  enseigner.  Ces  ouvrages  se  répandirent  ensuite  dans 
Il  pratique;  on  en  fit  de  semblables  pour  toutes  les  parties  de  la 
législation,  et,  au  bout  de  peu  d'années,  ils  étaient  dans  toutes  les 
mains,  tandis  que  le  texte  original  des  Institutes,  du  Digeste  et  du 
Code  était  à  peu  près  inconnu  dans  l'empire  de  Justinien.  Pour  les 
hstitutes,  peu  de  temps  après  leur  promulgation^  Théophile,  un  de 
ceux  qui  les  avaient  rédigées^  en  écrivit  une  paraphrase  en  vue  du 
fours  qu'il  faisait  à  Gonstantinople^  et  cette  paraphrase  obtint  une 
iQtorité  presque  exclusive  (2).  Stéphane  pom*  le  Digeste,  Thalle- 
l«Qs  pour  le  CÂode,  donnèrent  l'explication  etç  ir^^roç,  c'est-à-dire 
une  paraphrase  détaillée  (3).  Enfin,  pour  les  Novelles,  un  abrégé 
((7iroft«^  o^vTouo;)  fut  composé  par  Athanase ,  un  autre  par  Théo- 
dore (4). 

Dans  le  vin*  et  dans  le  ix'  siècle^  les  empereurs  de  Constantino- 
ple  forent  pris  d'une  nouvelle  ardeur  législative.  Léon  l'Isaurien 
(de  m  à  741)  trouva  que  les  lois  de  Justinien,  c'est-à*dire  les  para- 
phrases et  les  abrégés,  n'étaient  pas  sufQsamment  répandues  parmi 
les  praticiens^  que  de  plus  elles  étaient  firéquemment  en  désaccord 
svec  la  jurisprudence  qui  s'était  formée,  et  qu'enfin  les  lois  rendues 
depub  Justinien ,  comme  il  arrive  souvent  aux  lois  qui  existent  à 
cAté  et  en  dehors  d'un  Gode,  n'avaient  qu'une  application  assez 
précaire  :  en  conséquence^  il  voulut  faire  un  compendium  conte- 
nant les  règles  de  droit  réellement  en  vigueur;  c'est  VtAioyr,  t<uv 
MfMjy  cv  o-uvro/ut'u  7cvofAcv«!(5).  Mais  Léon  avait  procédé  si  arbitraire- 
ment en  beaucoup  de  points  que  son  cxXott.  ne  fut  guère  appliquée 
dans  la  pratique.  —  Un  manuel  qui  eut  un  succès  plus  durable, 
t'est  celui  qui  fut  promulgué  vers  878  par  Basile  le  Macédonien, 

(i)  JosUnieo  lui-même  l'avait  cxpreâsément  permis  (Côodiit.  Tanto,  §  21 }. 
(S)  ReiU  en  a  donné  une  excellenle  édition,  avec  la  traduction  en  latin. 

(3)  De  eetdenx  ouvrages  nous  n'avons  que  quelques  extrait»,  qui  se  trou- 
teot  notammeni  dans  las  Basiliques  et  dans  leurs  scbolies. 

(4)  Cas  danx  abrégés  ont  été  publiés  de  nus  jours,  le  premier  par  Heimbacb, 
W  dcauéma  par  Zacbariœ. 

(5)  Publié*  par  Zacbariœ,  en  1S52. 
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gous  le  titre  de  n/toxci^oç  vof^oc  (i)  :  il  a  été  compoaé  avec  du  dmt 
justinien,  avec  Tcx^ovif)  de  Léon,  enfin  avec  des  lois  de  Basile  UA 
môme.  Vers  la  fin  de  son  règne^  Basile  fit  une  révision  de  ce  mat 

nuel,  (iraysey&iTU  rou  vo^ou  (2). 

Basile^  dans  ses  deux  manuels,  parle  d'un  ouvrage  plus  étendi 
qu'il  qualifie  àvxvâOapvtç  t<ûv  no^siûv  vôfifii^y  (repurgatio  t^ttrum  k 
ffum)»  Il  est  probable  que  cet  ouvrage  fut  promulgué  dans  l'intar 
valle  entre  la  promulgation  du  premier  manuel  et  celle  di 
deuxième  ;  mais  il  ne  nous  en  est  rien  parvenu.  Le  fils  de  Basih 
Léon  le  Philosophe  (de  886  à  911),  reprit  à  nouveau  le  travail  don 
il  s'agit  et  le  promulgua  comme  loi.  C'est  ce  qu'on  appelle  k 
Basiliques  {h  Bxvàuoç  ou  rx  BxacXua).  Ces  Basiliques  sont  divisées  es 
soixante  Livres;  chaque  Livre  comprend  plusieurs  Titres  avec  ni 
briques;  chaque  Titre,  plusieurs  Chapitres  (nsfxkxtx);  enfin  cbaqu 
Chapitre,  plusieurs  paragraphes  {ôiiixrx).  L'objet  des  Basiliques 
c'est  l'exposition  du  droit  de  Justinien,  en  tenant  compte  du  icpA 
X<ipov  de  Basile.  En  conséquence,  sur  chaque  matière  on  indiqu 
les  règles  des  Institutes,  celles  du  Digeste,  celles  du  Code  et  celle 
des  Novelles;  de  plus,  on  supprime  les  contradictions  et  on  metl 
droit  Justinien  d'accord  avec  le  droit  actuel.  Les  Basiliques  a 
nous  sont  pas  parvenues  intégralement  (3). 

bnmédiatement  après  la  rédaction  des  Basihques,  on  y  ajout 
des  annotations^  des  scholies,  qui  sont  puisées  aux  anciennes  pan 
phrases  des  recueils  de  Justinien.  Comme  nous  le  voyons  par  call 
de  Théophile,  ces  paraphrases^  du  moins  les  plus  anciennes,  étaiei 
faites  en  partie  à  l'aide  des  écrits  originaux  d'où  ont  été  tirées  k 
Pandectes  et  les  Institutes  :  c'est  ainsi  que  les  scholies,  contenas 
des  fragments  de  ces  écrits,  sont  utiles  pour  la  connaissance  di 
pur  droit  romain.  Du  reste,  cette  utilité  des  schoUes  est  un  pei 
diminuée  parce  que  les  auteurs  des  x*  et  xi*  siècles  les  ont  altérées 
Au  XII'  siècle  fut  faite  une  nouvelle  rédaction,  pour  laquelle  on  s 

(1)  Publié  par  Zachariœ,  en  1837. 

(2)  Publiée  par  Zacbariœ,  eo  1852. 

(3)  La  meilleure  édition  est  celle  que  Heimbacb  a  terminée  en  1851.  —  Lliii 
toire  des  Basiliques,  telle  qu'elle  yieui  d'être  indiquée,  n'est  connue  quedqiai 
quelques  années.  On  a  cru  pendant  longtemps  que  ce  que  Doiu  possédons  îsk 
sait  partie  d'one  loi  promulguée  par  Coii9^tin  Porphyrogènète» 
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larvit  dea  acboliaa  originales  et  de  celles  qui  avaient  été  ajoutées 
altérifiurement.  —  Après  Basile,  les  jurisconsultes  byiantins  com- 
posèrent encore  des  ouvrages  :  ce  sont  des  travaux  sur  les  anciens 
manuels,  de  nouveaux  abrégés,  des  recueils  de  décisions^  des  tra-* 
vaux  sur  les  Basiliquas.  Je  citerai  seulement  le  2v¥oi/((ç  rtài^i  Bxràivftiv, 
par  ordi^  alphabétique,  et  le  npo;(«ipoy  vo^auv  ou  Hexabibhs  d'Har- 
méaopoule,  manuel  composé,  en  1345,  principalement  avec  le 
Hj^xtif  ov  de  Basile,  la  £uvo^t«  des  Basiliques,  etc.  (1). 

A  cela  se  borne  ee  que  je  dois  dire  de  l'histoire  du  droit  byzan- 
tin. Les  sources  de  ce  droit  ne  rentrent  dans  l'objet  du  présent 
oavnge  qu'autant  qu'elles  contribuent  à  nous  foire  connaître  le  droit 
romain  (9). 

DESTINÉES  nu  1»U)IT  ROMAIN  EN  OGGIBENT  APRÈS  L*INVASION 

DES  BARBARES. 

Rome,  au  temps  de  sa  grandeur,  laissait  aux  peuples  qu'elle 
soumettait  Tusage  de  leur  droit  national.  Cependant,  sous  l'Em- 
pire', l'application  du  droit  romain  se  généralisa  peU  à  peu ,  et^ 
lorsque  les  Barbares  envahirent  l'Empire  d'Occident  au  v*  siècle^ 
ils  y  trouvèrent  des  populations  romaines  par  le  droit  comme  par 
la  langue.  Les  Barbares,  en  s'établissant  dans  un  pays,  y  appor- 
taient leurs  lois,  leurs  coutumes;  mais  ils  ne  les  imposaient  pas 
aux  vaincus,  de  sorte  que  ceux-ci  continuaient  de  vivre  sous  l'em- 
pire de  la  kx  romana.  Ainsi,  dans  chacun  des  Etats  fondés  sur  les 
raines  de  l'Empire  romain,  comme  peudaut  longtemps  deux  popu- 
lations distinctes  subsistèrent  côte  à  côte  sans  se  fondre  l'une  dans 
l'autre,  de  même  pendant  longtemps  un  droit  distinct  fut  applica- 
ble à  ces  deux  populations,  aux  vainqueurs  le  droit  germanique, 
aux  vaincus  le  droit  romain.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  système  de  la 
personnalité  des  lois  (3).  Un  seul  Etat  fait  exception  sous  ce  rapport 

(1)  Le  manuel  d'HarméDopdale  a  été  publié  par  Heimbacb,  eu  1851.  —  Ce 
mtnuel  a  conaervé  force  de  loi,en  Grèce  jusqu'à  dos  joura. 

(3)  Pour  tracer  la  rapide  eiposilioo  qui  précède,  je  me  auis  sartout  servi  du 
Ceart  c^/iu/iYtffw  de  Puchta  {t.  I,  §  141).  Pour  plus  du  détails,  on  pourra  con- 
aoher  avec  fruit  Y  Histoire  du  droit  byzantin  par  M,  Mortreuil  (3  vol.,  publiés 
de  1843  à  1846). 

(3)  Tout  eo  adu^ettant  ce  ayatème,  la  tribu  conquérante  est  parfiAlleoient  li* 
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à  la  règle  générale  :  dans  le  royaume  des  Osirogotns,  une  même 
loi,  l'Edit  de  Théodoric,  est  applicable  aux  vainqueurs  et  aux 
vaincus. 

Voyons  maintenant^  d'une  manière  spéciale,  ce  que  devint  le 
droit  romain  en  Espagne,  en  Gaule  et  en  Italie. 

Dans  le  royaume  des  Visigoths,  qui  comprenait  l'Espagne  et 
une  partie  de  la  Gaule,  il  parut  nécessaire,  sous  le  règne  d'Alaiic  II 
(de  484  à  507),  de  réunir  et  de  réviser  les  règles  de  droit  applica- 
bles aux  sujets  romains.  Le  roi  fit  fedre  un  Code  destiné  à  rempla^ 
cer  les  sources  jusqu'alors  employées,  et  ce  Code  fiit  promulgué 
en  506.  Des  exemplaires  authentiques  furent  envoyés  aux  princi- 
paux magistrats,  et  il  est  dit  dans  un  commoniiorium,  qui  lui  sert 
de  préambule,  que  le  soin  de  la  publication  a  été  confié  à  Goiaric, 
cornes  palatii,  et  qu'Auianus  doit  certifier  les  exemplaires  par  sa  si- 
gnature. Depuis  le  xvi*  siècle^  le  Code  dont  il  s'agit  est  désigné 
habituellement  sous  le  nom  de  Breviarium  alaricianum.  Il  contient 
d'abord  un  abrégé  du  Code  Théodosien^  puis  des  Novelles  des  em- 
pereurs Théodose,  Valentinien^  Marcien,  Majorien  et  Sévère. Voilà 
pour  les  kges.  Quant  au  jus,  nous  y  trouvons  un  epiiome  des  Insti* 
tûtes  de  Gaius^  un  abrégé  des  Sentences  de  Paul,  un  abrégé  des 
Codes  Grégorien  et  Hermogénien^  un  passage  de  Papinien.  Enfin 
toutes  les  parties  du  Bréviaire,  sauf  Y  epiiome  de  Gains,  sont  accom* 
pagnées  d'une  interpretatio  :  cette  interpretatio  consiste  tantôt  dans 
l'indication  d'une  règle  nouvelle  qui  a  modifié  le  texte  inteiprété, 
tantôt  dans  im  simple  renvoi  à  d'autres  parties  du  Bréviaire,  tan- 
tôt dans  une  paraphrase  du  texte  (1). 

Chez  les  Burgondes  (Burgundiones)^  comme  chez  les  Visigoths. 
une  lex  romana  fut  promulguée  à  l'usage  des  sujets  romains.  Dans 
le  prologue  do  la  loi  germanique  (lex  Gundobada,  loiGombette),  le  roi 
déclare  que  les  Romains  doivent  être  jugés  d'après  les  kgesrùmanœ, 


bre  de  poser  ceriaiues  règles  applicables  même  anx  sujets  romains;  et  uous 
avons  effectivement  la  preuve  que  souvent  il  en  a  été  ainsi. 

(1)  Pour  plus  de  détails  sur  le  Bréviaire  d* Marie,  voy.  V Histoire  du  droit  ro- 
main au  moyen  ûge,  par  M.  de  Savigoy.  Cet  admirable  ouvrage  a  été  traduit 
eu  1839^  par  M.  Guenoia.  La  deruière  édition  allemande  a  été  donnée,  en 
1850  et  1851,  avec  des  additions  de  h\.  Mctkel  (7  vol.).  —  Il  existe  aussi  un 
beau  travail  de  M.  Hœnei  sur  la  lex  romana  Viugothorum» 
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'  et  il  ajoute  qu'en  couséquence  ks  juges  reccvrout  fannam  et  expo- 
silmem  legum  conscripiam  :  ce  que  nous  possédons  sous  le  nom  de 
Papim  doit  être  la  rédaction  ainsi  annoncée,  puisque  Tordre  des 
matières  est  le  même  dans  la  loi  Gombette  et  dans  le  Papien  (I). 
On  a  beaucoup  discuté  sur  le  point  de  savoir  quelle  est  la  date  de 
cette  loi  romaine.  Suivant  M.  de  Savigny,  la  loi  Gombette  dans  sou 
éiat  actuel,  et  la  deuxième  préface,  où  est  mentionnée  la  loi  ro- 
maine, seraient  l'œuvre  du  roi  Sigismond  et  dateraient  de  l'an  517  ; 
la  loi  romaine  elle-même  aurait  été  composée  dans  Tintervalle 
entre  Tan  517  et  l'an  534,  date  de  la  chute  du  royaume  des  Bur- 
gondes.  Au  contraire,  suivant  M.  Gaupp  et  M.  Hœnel,  la  loi  Gom- 
bette presque  tout  entière  et  ce  que  Savigny  considère  comme  une 
deuxième  préface  (ce  qui  est  en  réalité  une  première  Constitution) 
seraient  l'œuvre  du  roi  Gondebaud  et  remonteraient  à  l'an  47S; 
quant  à  la  loi  romaine^  elle  serait  plus  ancienoe  que  le  Bréviaire 
^Alaric.  Enfin  un  savant  français,  M.  Ginoulhiac,  pense  que  le 
Papien  a  été  composé  dans  les  premières  années  du  vi*  siècle, 
loais  qu'il  a  ensuite  été  révisé,  une  première  fois^  sous  le  règne  de 
%smond,  et,  une  deuxième  fois,  un  peu  plus  tard '(2).  —  Le  ré- 
daeteor  du  Papien  a  puisé  à  peu  près  aux  mêmes  sources  que  le 
ïMacleur  du  Bréviaire  visigotb^  et  il  parait  avoir  eu  sous  les  yeux 
QQ grand  nombre  de  textes  qui  ne  nous  sont  point  parvenus  (3). 

En  Italie,  ce  qui  restait  de  TEmpire  d'Occident  fut  aboli  en  476 . 
du  reste,  la  domination  d'Odoacre  n'eut  aucune  espèce  d'influence 

(1)  D*oà  Tient  cette  dénomination  bizarre  le  Papien?  Oo  Ta  expliquée  de 
pimieim  manières  : 

\*  Certains  manuscrits  contenaient  d'abord  le  Bréviaire  d*Alaric,  puis  U 
itxrotnana  des  Burgondes;  or  le  Bréviaire  d'Alaric  se  termine  par  un  extrait 
^  Paphkien  (Pûpianu*,  conuna  on  écrivait  autrefois)  :  Yinsaiptio  de  cet  extrait 
ttri  été  prise  pour  l'intitulé  de  la  lex  nmuma» 

2*  U  est  podsible  que  chez  les  Burgondes  on  ail  donné  ù  la  nouvelle  kx  ro- 
*Miia  le  noiu  du  prince  des  jurisconsultes  romains.  Seulement,  le  copiste  aurait 
tjOQté  mal  à  propos,  après  le  mot  Papianus,  ceux-ci  :  ÎAh,  l  Besporuontm,  qu'il 
voyait  en  tète  du  passage  final  dn  Bréviaire. 

Voy.  sarce  point  une  lettre  de  M.  Ed.  Laboulaye  (Revue  de  légisi.,  t.  X 
^  189;  Toy.  aussi  Puchta,  op.  cit.,  1. 1,  p.  689  et  690. 

(2)  Voy.  la  Bévue  historique  de  droit  françaie  et  étranger^  t.  Il,  p.  529  et 
^. 

(3)Cesiropinlon  de  M.  Baricow,  quia  publié  en  1826  une  excellr'nte  édition 
Citiez rmnana  Burgundiomim, 
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sur  l'état  du  droit  romain.  Nous  savons,  au  contraire,  que  11iéoS>o- 
ric,  roi  des  Ostrogofhs,  qui  en  493  se  trouva  maître  de  toute  Itt^-^t- 
lie,  publia,  sous  le  nom  à'Edictum  Theoderici,  un  Code  dont     le 
droit  romain  forme  la  base  unique.  Il  est  certain  que  ce  Code  ^^ 
applicable  aux  Ostrogoths  aussi  bien  qu'aux  Romains  ;  mais,  s&uif 
ce  point,  qui  n'est  pas  susceptible  de  controverse,  YEdicium  The€?' 
derici  donne  lieu  aujourd^ui  encore  à  des  discussions  animées 
entre  les  plus  savants  interprètes.  On  se  demande  d'abord  pourquoi 
le  système  de  la  personnalité  des  lois  a  été  ainsi  laissé  de  côté  dax^ 
le  royaume  des  Ostrogotbs.  Suivant  M.  de  Savigny,  cela  rentre  dax^^ 
le  plan  général  de  Théodoric,  qui  voulait  fondre  promptement  &^ 
une  seule  nation  ses  sujets  barbares  et  ses  sujets  romains;  Puchtâ>f 
au  contraire,  explique  cette  particularité  en  faisant  remarquer  qix€ 
Théodoric  conquit  l'Italie  avec  le  consentement  de  l'empereur  25^- 
non  et  qu'après  la  conquête  il  fut  reconnu  par  l'empereur  Anastasc^  • 
si  en  fait  il  était  indépendant  de  l'empire  d'Orient,  en  droit  il  n*é- 
tait  qu*un  représentant  de  l'empereur  (i),  et  par  suite  les  règles 
du  droit  romain  devaient  être  appliquées  à  tous  ceux  qui  lui  obéis- 
saient. —  On  se  demande  encore  si  VEdictum  Theoderici  contenait 
tout  le  droit  eu  vigueur  dans  le  royaume  des  Ostrogoths.  H.  de 
Savigny  pense,  et  son  opinion  est  très-plausible  en  raison  de  la 
brièveté  de  l'Édit,  que  les  Goths  continuèrent  à  être  régis  par  le 
droit  goth,  les  Romains  par  le  droit  romain,  sur  tous  les  points  non 
prévus  par  l'Édit.  —  Enfin  l'opinion  commune  est  que  le  Code  de 
Théodoric futpublié  en  500;  cependant,  plusieurs  interprètes  croient 
reconnaître  que  Théodoric  a  dû  avoir  sous  les  yeux  VinierpretaHo 
qui  fait  partie  du  Bréviaire  d*Alaric  et  soutiennent,  en  consé- 
quence, que  la  publication  de  son  Code  ne  peut  paa  être  antérieure 
à  Tan  506.  Ce  qui  est  incontestable,  c'est  que  les  textes  employés 
par  Théodoric  ont  été  complètement  défigurés  et  que  souvent  il  est 
taème  impossible  de  les  reconnaître  (2). 

La  domination  des  Ostrogoths  en  Italie  ne  fut  pas  de  longue  du*^ 
rée  :  elle  fut  bientôt  remplacée  par  celle  de  Justinien.  La  conquête^ 

(i)  Aussi  les  monnaies  frappées  par  les  rois  ostrogoths  portent-elles  l'effigie 
de  l'empereur,  avec  le  nom  du  roi  sur  le  revers. 

(2)  Yoy.  M.  de  Savigny,  Hist,  du  dr,  rom,  au  fnoy,'dge,  t  II,  cbap*  XI: 
Puchta,  op.  cit.,  1. 1,  p.  690;  de  Vangerow,  Lehrbuch,  1. 1,  p.  9  et  10. 
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eommeneée  en  535  par  Bélisaire,  fut  terminée  en  553  par  Narsès. 
En  554,  Justinien,  dans  une  Constitution  qui  nous  a  été  conser- 
vée {{),  pPescrit  d'observer  désormais  sa  législation  dans  toute 
Vltalie.  Dès  Tannée  568,  trois  ans  après  la  mort  de  Justinien,  les 
Lombards  fondèrent  en  Italie  un  nouvel  Empire,  qui  en  peu  d'an- 
nées étendit  au  loin  ses  frontières  :  les  Grecs  conservèrent  seule- 
ment Ravenne  et  l'exarchat,  la  Pentapole,  Rome  et  son  duché. 
Mais,  comme  le  fait  remarquer  Puchta,  cette  révolution  n'exerça 
Mcune  influence  sur  l'application  du  droit  justinien,  ou  plutôt  elle 
eut  pour  résultat  de  conserver  à  la  loi  romaine  uue  pureté  plus 
grande.  Les  villes  qui  arrivèrent  à  un  haut  degré  d*indépendance 
sont  surtout  celles  où  le  droit  romain  resta  le  plus  vivant.  La  fable 
raiTant  laquelle  le  droit  romain  aurait  complètement  disparu  après 
k  VI*  siècle  pour  ressusciter  ensuite,  au  xi^  ou  au  xu*  siècle,  en 
^ertu  d'un  ordre  arbitraire  de  l'empereur  d'Allemagne,  cette  fable 
a  depuis  longtemps  perdu  tout  crédit  auprès  des  homtnes  sérieux  ; 
Biais  c*esl  seulement  de  nos  jours  que,  grâce  aux  belles  recherches 
de  H.  de  Savigny,  ont  apparu  des  témoignages  multipliés  de  Tap- 
idication  constante  et  non  interrompue  du  droit  romain  au  moyen 

An  xn*  siècle,  naquit  à  Bologne,  pour  se  répandre  ensuite  dans 
presqoe  toute  l'Europe,  une  école  de  jurisconsultes  qui  s'emparè- 
leot  du  droit  justinien  tel  qu'ils  le  virent  pratiqué  sous  leurs  yeux, 
et  qui  l'élaborèrent  avec  une  puissance  véritablement  admirable  si 
nous  tenons  compte  des  ressources  qu'ils  possédaient  et  de  l'état 
dlgnorance  où  l'on  était  tombé  dans  les  siècles  précédents.  Par  ces 
jurisconsultes  le  droit  romain  a  été  communiqué  aux  nations  euro- 
péennes Comme  un  droit  universel,  et  l'impulsion  qu'ils  ont  donnée 
mx  études  juridiques  se  fait  encore  sentir  aujourd'hui.  Ces  juris*^ 
eonsnltes  sont  appelés  glossaieurs,  à  cause  des  notes  {glossce)  qu'ils 
joutaient  au  texte  des  lois  de  Justinien.  Le  premier  des  glossatems 
art  Imeiiiis,  qui  écrivait  et  enseignait  à  Bologne  au  commence- 
MDt  du  xn*  siècle;  le  dernier  est  Accurse,  mort  en  11260,  qui  com- 

{i)Pragma(ica8ûHciioJmtimani  imp,compleciens  varia  capitula,  OnTapp^^Ue 
aaiTent,  d'après  ms  premiers  mots,  Constitation  Pro  petiiione  vigilii.  Elle  se 
tRNiTe,  ao  Corpus  juris,  presque  immédiatemeot  après  les  Novelles.  C'est  le 
•kapitre  XI  qui  cootieDt  la  disposition  dont  nous  parlons. 
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posa^  SOUS  le  uom  de  Grande  Glose^  iin  travail  où  sont  ri^[>porté< 
et  résumées  les  principales  observations  de  ses  prcdcGesseurs.  L 
glossateurs  acquirent  dans  la  pratique  une  autoiité  cctisidérabl 
et  l'on  disait  généralement  :  Quod  non  agnoscit  Glossa^  idnec  agnom 
Curia.  Nous  leur  sommes  certainement  redevables  de  la  conserv 
tion  des  textes  du  droit  justinien;  nous  leur  sommes  égaleme 
i*edevables,  il  ne  faut  pas  l'oublier,  de  beaucoup  d'interprétatîo 
ingénieuses,  particulièrement  de  celles  qui  n'exigent  pas  de  grand 
connaissances  bistoriques  ou  philosophiques,  mais  seulement  de 
sagacité  et  de  la  pénétration  (1). 

Pas  plus  en  France  qu'en  Italie  l'autorité  du  droit  romain  n'av^ 
disparu  dans  la  première  moitié  du  moyen  âge  :  d'après  une  Ga 
stitution  de  Clotaire,  de  l'on  S60,  d'après  la  loi  des  Ripuain 
d'après  des  auteurs  francs  des  ix«  et  xi''  siècles,  les  eccléaiastiqi] 
et  les  provinciales  [c'est-à-dire  les  sujets  romains)  obéissent  à  laJ 
romana*  Mais^  tandis  qu'en  Italie  le  droit  romain  finit  par  suppla 
ter  complètement  le  droit  germanique,  en  France,  au  contrairet 
droit  romain  est  bien  resté  en  vigueur  jusqu'au  commencemenl  < 
ce  siècle,  mais  non  pas  d'une  manière  exclusive.  Au  nord  ooms 
au  midi  de  la  France^  l'élément  barbare  et  l'élément  romain  s' 
talent  fondus  ensemble  dès  le  xi*^  ou  xu®  siècle,  et,  par  conséquoi 
le  système  des  loh  personnelles  avait  dû  disparaître,  puisque 
territoire  se  trouvait  dès  lors  occupé  par  im  peuple  unique.  Seul 
ment,  dons  la  formation  de  ce  peuple  nouveau  est-ce  l'éléme 
germanique  qui  prévalut  ou  bien  l'élément  romain?  Cela  dépeiM 
au  nord,  ce  fut  l'élément  germanique  ;  au  midi,  ce  fut  l'éléme 
romain.  Pai*  là  s'explique  facilement  que  la  France^  au  point  * 
vue  du  droit  qui  la  régissait^  se  divisât  en  deux  parties  distincte 
au  nord,  les  pays  de  coutumes^  et  au  sud,  les/wys  de  droit  écrit. 

(1)  Eu  fait  d'hisloire,  rigooraocc  des  glosealciirs  est  vraiment  exlraordioaii 
pour  D'en  citer  qu*uu  exemple,  ils  coosidèreut  Justinien  comme  conlempon 
de  Jésus-Christ.  Cela  n'a  pa:i  empêché  Cnjas,  l'illustre  chef  de  Técole  hitto 
que,  de  rendre  un  éclatant  témoignage  au  mérite  des  glossateurs. 

M.  de  Savigny,  dans  son  Hist,^  du  dr,  rom,   au  moyen  âge,  donne  sur 
glosi<ateurs  de?  détails  trèd- étendus. 
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DÉTAILS  SUR  LES  PRINCIPAUX  MONUMENTS  DU   DROIT  R03IA1N 

QUI  NOUS  SONT  PARVENUS. 

Les  monuments  du  droit  romain  qui  nous  sont  parvenus  se  U*ou- 
vent  dans  les  compilations  de  Justinien  ou  en  dehors  dé  ces  com- 
pilations. Us  se  divisent  ainsi  en  deux  classes,  que  nous  allons  étu- 
dier successivement. 

I.  Textes  contenus  dans  les  compilatians  de  Justinien.  —  Tonte  la 
législation  justinienne  est  renfermée  dans  ce  qu'on  appelle  le  Cor^ 
fMJuris  ctvilis  (1).  Nous  y  tix)uvons  les  Institutes^  le  Digeste^  le 
Gode  et  les  Novelles  (2).  C'est  ici  le  lieu  d*entrer  dans  quelques  dé- 
tails sur  ces  quatre  branches  du  droit  justinien,  et  pailiculièrement 
nr  les  Pandectes. 

1*  Les  Institutes  sont  divisées  en  quatre  Livi'es.  Nous  verrons  mi 
peu  plus  loin  quel  ordi*e  a  été  suivi  pour  l'exposition  des  diffé- 
rentes matières.  Chaque  Livre  se  compose  d'un  ceiiain  nombre  de 
Titres,  qui  ont  chacun  leur  intitulé  spécial.  Presque  tous  les  Titres 
contiennent  plusieurs  Sections,  ou^  comme  nous  dirions  aujour- 
dW,  plusieurs  articles.  Dans  chaque  Titre,  la  première  Section 
^  appelée /Wftci/>iuiii,  la  seconde  §  i ,  la  troisième  §  S,  etc.  —  11 
existe  un  très- grand  nombre  de  manuscrits  des  Institutes  :  oncom- 
^nd  qu'un  travail  de  cette  espèce  ait  trouvé  beaucoup  de  copistes 
et  beaucoup  d'acheteurs.  La  plupart  des  manuscrits  sont  des  xrv®  et 
n*  siècles;  quelques-uns,  des  xii*  et  xiii*'  ;  aucun  ne  remonte  au- 
<ielà  du  X*. 

i*  Quant  aux  Pandectes^  nous  savons  déjà  qu'elles  comprennent 
cinquante  Livres.  La  commission  présidée  par  Tribonien  a  suivi, 

;     en  général  et  sauf  quelques  changements^  pour  la  distribution  des 

j 

(1)  CimlU,  par  opposition  à  canonicL  L*expressioD  Corf^m  j'uris  ou  Cor^tm 
i^  dmliê  6tt  déjà  employée  par  les  glossateurt. 

d)  La  plupart  des  éditions  da  Corpus  juris  civihs  contiennent,  de  plus  :  treize 
^  de  Joitinien,  ^  cinq  Novelles  de  Justin,  —  différentes  Constitutions  de 
^vUn,  de  Joslînien  et  de  Tibère,  —  des  Novelles  de  Léon,  —  des  Con^lutioos 
^  diftrents  empereurs,— les  canons  des  Apôtres,  —  les  Consuetudim*  feudo- 
'^  (dioil  ttodal  de  la  Lombardie  au  xii*  siècle),— le  liber  de  pace  Coruttaniiœ 
(îriité  de  paix  signé  en  1183  entre  l'empereur  Frédéric  Baiberousse  et  les 
't&et  lombardes). 

I.  V) 
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matières,  le  même  ordre  que  suivaient  les  anciens  jurisconsu] 
quand  ils  écrivaient  les  commentaires  sur  TÉdit,  c'est-à-dire  Y 
dre  de  TÉdit  lui-même  et  de  la  loi  des  Douze-Tables  (1).  —  Cl 
que  livre,  à  Texception  des  Livres  30,  31  et  32,  consacrés  à 
matière  des  legs  et  des  fidéieommis,  se  divise  en  un  certain  no 
bre  de  Titres,  et  dans  chaque  Titre  viennent  successivemont 
différents  extraits  ou  fragments  de  jurisconsultes^  qui  forment  : 
tant  de  Lois,  Enfin  chacune  de  ces  Lois  peut  être  coupée  en  { 
sieurs  parties^  dont  la  première  est  appelée /77*inct/>t!im,  tandis  i 
la  seconde  forme  le  §  1 ,  la  troisième  le  §  %  etc. 

D'après  quelle  règle  a-t-on  classé  dans  chaque  Titre  les  d 
nmts  fragments?  Bien  souvent  ces  diiSérents  fragments  se  suh 
sans  qu'on  aperçoive  de  lien  logique  entre  ceux  qui  ont  été  r 
proches  l'un  de  l'autre.  De  nos  jours  seulement^  on  a  retrouva 
règle  à  laquelle  ont  obéi  en  cette  matière  les  commissaires  de  J 
tinien  :  M.  Bluhme  a  montré  que  l'ordre  des  fragments  dans  duu 
Titre  correspond  en  général  à  Tordre  suivi  pour  les  études  d 

• 

les  Ecoles  de  droit  à  l'époque  où  fut  composé  le  Digeste  (2).  N 
voyons,  en  eflet^  que  les  étudiants  de  première  année  (3)  ent 
daient  expliquer  les  Institutes  de  Gains  et  quatre  matières  de  à 
dvil  (dot,  tutelles,  testaments  et  legs);  ceux  de  seconde  année, 
première  des  sept  parties  de  l'Edit,  et,  de  plus,  soit  la  seconde 
judiciis)^  soit  la  troisième  [de  rébus  creditis);  enfin  ceux  de  ti 
sième  année,  la  seconde  ou  la  troisième  partie  de  l'Edita  et,  de  pi 
les  Réponses  de  Papinien  (-i).  Ainsi,  parmi  les  ouvrages  des  and 
jurisconsultes,  il  y  en  a  qui  pouvaient  servir  à  l'enseignemeDl 
chaque  année  :  pour  la  première  année,  les  Institutes  et  les  oc 
mentalres  sur  le  droit  civil  ou  plutôt  sur  le  traité  de  Sabinus;  p 
la  seconde  année,  les  commentaires  sur  l'Edit  ;  pour  la  troisit 
année,  les  Réponses  (c'est-à-dire  les  consultations)  de  Papiniei 
autres  ouvrages  du  même  genre.  A  ces  trois  classes  d'ouvn 
correspondéht  précisément,  dans  la  plupart  des  Titres  du  Dige 

(1)  Voy.  la  ConsUt.  Deo  auctore,  %  5,  et  la  CoDstit.  Tanta,  §§  2-8. 

(2)  Die  Ordnung  der  Fragmente  in  den  Pandektetiliteln  {Zeitschrift  f&r  gt 
'Hechtswiss,,  t.  fV,  p.  258  et  sniv.). 

(3)  A  qui  0&  donnait  le  sobriquet  de  dupondii  (étudiants  de  deux  aoui). 

(4)  Constat.  Omnêm  reipubKcœ,  §  1. 
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Irois  séries  de  fragments  :  la  première  série  se  compose  de  frag- 
nuaits  extraite  d'institutes  et  surtout  de  comimentaires  sur  Sabinus; 
la.  deuxième,  de  fragments  extraits  de  commentaires  sur  TEdit; 
la.  troisième,  de  firagments  exlaraits  des  ouvrages  de  Papinien  (i). 

Presque  tous  les  manuscrits  des  Pandectes  sont  du  xii^  au  xv* 
néde  et  dmvent  être  considérés  comme  dérivant,  d'une  manière 
plus  ou  moins  immédiate,  de  l'action  des  glossateurs.  Il  existe  ce- 
pendant un  manuscrit  bien  plus  ancien,  car  il  remonte  à  l'époque 
de  la  domination  grecque  en  Italie.  Du  temps  des  glossateurs,  ce 
manuscrit  existait  à  Pise^  et  on  le  considérait  déjà  comme  ayant 
une  valeur  inappréciable;  en  1406^  lorsque  Pise  fut  soumise  par 
tes  Florentins,  il  fut  transporté  à  Florence,  où  on  le  voit  encore 
aujourd'hui.  A  eu  croire  la  tradition^  ce  manuscrit  ne  serait  autre 
que  l'exemplaire  dont  se  servait  Justinien  lui-même;  l'empereur 
Lothairell,  l'ayant  trouvé  à  la  prise  d'Àmalfi  en  1135,  Taurait 
donné  aux  Pisans*  Cette  tradition  ne  repose  sur  aucun  fondement 
sérieux. 

Une  question  sur  laquelle  on  discute  depuis  longtemps  est  celle 
de  savoir  si  le  manuscrit  de  Florence  a  servi  de  modèle  â  tous  ceux 
qne  nous  possédons,  de  sorte  que  ce  qu'il  y  a  dans  ceux-ci  de  plus 
on  de  différent  devrait  être  considéré  comme  simples  conjectures 
des  glossateurs;  ou  si  au  contraire  les  manuscrits  qui  nous  viennent 
des  glossateurs  ont  été  faits  d'après  d'autres  manuscrits  anciens 
aiqourd'hui  perdus.  La  dernière  opinion  était  déjà  défendue  par 
Cujas  (2)  ;  M.  de  Savigny  l'a  reprise  avec  une  grande  force  d'éru- 
dition et  en  faisant  valoir  des  arguments  d'une  incontestable  puis- 
t«Dce  (3);  enfin  Puchta  l'a  également  adoptée^  en  résumant  les 
prindpales  considérations  qui  militent  en  sa  faveur  (4).  On  peut 

(i)  Le  Digeste  contient  un  peu  pins  de  9000  fragmenta  :  près  de  4000  appar- 
temeot  à  la  série  sabinienney  ploa  de  3000  à  la  série  édictaie,  un  peu  moins  de 
IMO  à  la  série  papinierme, 

(S)  Swn  omnibus  studiosis  audor,  dit  Cujas,  ut ,  etsi  editis  Pandeciis  Flo- 
rmtinis  nihil  ad  Pandectarum  restitutionem  pradereà  quicquam  desiderandum 
Ute  plerique  vociferentur ,  quotquot  potuerunt  alias  tamen  quascumgue  manu 
iaiptas  Pandecias  conquirant,  certoque  judicio  earum  scripturam  expendant  et 
nomment  :  née  enim  fidem  habendam  esse  censeo  fds  qui  cœteras  omnes  ex  Fh^ 
renfims  dimatèàsse  profUentur  {Observ,  Hb  \\j  c.  1). 
(I)  Bitiùire  du  droit  romain  au  moyen  Age,  t.  III,  ch.  22. 
14)  Op.  cit.,  1. 1,  8  U5. 
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remarquer  d'al>ord  que  les  glossateurs  eux-mêmes,  quelque  respeuTs 
qu'ils  professent  pour  la  leçon  florentine  (l fiera  piaana),  lui  oppo---« 
sent  souvent  ce  qu'ils  appellent  litera  vêtus  ou  communis,  et  sonWr^ 
très-éloignés  de  considérer  ce  deruier  texte  comme  une  comiptioiK^ 
du  texte  de  Florence.  D'ailleurs,  l'existence  en  Italie  de  manusciit^s 
indépendants  de  celui  de  Florence  est  mise  hors  de  doute  par  h 
circonstance  qu'il  y  a  dai^s  celui-ci  des  lacunes  qui  n'existent 
dans  les  manuscrits  que  nous  ont  laissés  les  glossateurs  :  il  est  ab- 
solument inadmissible  que^  pour  combler  toutes  les  lacunes ,  1( 
glossateurs  aient  été  réduits  à  leiu^  conjectures;  on  peut  seul< 
ment  admettre  qu'à  partir  du  Livre  43  du  Digeste  les  glossatei 
ont  reproduit  exclusivement  le  manuscrit  de  Florence,  les 
étant  sans  doute  incomplets  en  cette  partie  (1). 

En  somme,  le  texte  des  Pandectes  que  nous  ont  transmis  le» 
glossateurs,  qu^ils  appelaient  Habituellement  litera  commuais  et^ 
qu'on  peut  appeler  le  texte  bolonais,  a  été  établi  au  moyen  du  ma- 
nuscrit de  Florence  (litera  pisana)  et  de  certains,  autres  manuscrit» 
originaux  aujourd'hui  perdus  ;  il  faut  reconnaître  que  les  conjec- 
tures des  glossateurs  enlrent  aussi,  mais  pour  ime  faible  part,  dans 
rétablissement  du  texte  bolonais  (2). 

Les  Pandectes  ont  été  imprimées  d'assez  bonne  heure.  J'indi- 
querai ici  les  trois  éditions  les  plus  célèbres.  11  y  a  d'abord  l'édi- 
tion p'mce/w  (avec  la  glose),  savoir  :  Vlnfortiat,  Rome,  4475;  le 
Digestum  vêtus,  Pérouse,  1476  ;  leDigestum  novum,  Rome,  1476.  On 
a  suivi  pour  cette  édition  la  Vulgate  ou  plutôt  le  texte  bolonais. 
Vient  ensuite  la  Norique,  publiée  à  Nureml)erg,  en  1529,  par  Ha- 

(1  )  Nouft  ne  trouvons  pas  dans  la  Florentine  une  division  des  Pandectes  qui 
existe  dans  presque  tous  les  autres  manuscrits.  Je  veux  parler  de  la  division  eu 
Digestum  vêtus,  Infortiatum  et  Digestum  novum.  Le  Digestum  vêtus  comprend 
les  23  premiers  Livres,  plus  les  Titres  1  et  II  et  même  la  L.  1  du  Titre  III  dan:^ 
le  Livre  XXIV  ;  Vlnfortiatum  commence  avec  le  3'  Titre  du  Livre  XXIV  et  va 
jusqu'à  la  fin  du  Livre  XXX VIII;  eiiûn  le  Digestum  novum  se  compose  des  12 
derniers  Livres .  Vlnfortiatum  se  subdivise  en  trois  parties,  très  pat^s^  dont 
la  2*  commence  avec  le  Livre  XXX,  et  la  3*  au  milieu  de  la  L.  82  Ad  Itg.  Fait, 
(35,  2),  précisément  aux  mots  Très  partes.  Pour  les  détails,  voy.  Puchta,  o/). 
ci7.,t.  I,§148. 

(2)  Comme  M.  de  Savigny,  je  distingue  de  la  Vulgate  ce  que  j'appelle  le  texte 
t)olonais»  Je  crois  qu*il  faudrait  réserver  le  nom  de  Vulgate  au  texte  qui  re- 
produit parement  et  simplement  les  anciens  manuscrits  originaux,  autres  que 

Flo'^ntine,  que  les  glossateurs  ont  eus  à  leur  disposition. 
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loander.  C'est  un  texte  composite  :  Haloander  a  choisi,  quelquefois 
un  peu  arbitrairement^  parmi  les  leçons  de  différents  manuscrits. 
Elnfin  l'édition  publiée  à  Florence,  en  1553,  cura  Lœlii  et  Francisci 
raurelliorum,  est  la  reproduction  exacte  de  la  iitera  pisana  vel  flo- 
rentina. 

3^  Le  Code  se  divise  en  douze  Livres,  comprenant  chacun  un 
assez  grand  nombre  de  Titres.  Dans  chaque  Titre,  les  Constitutions 
sont  rangées  suivant  Tordre  chronologique.  Comme  les  fragments 
du  Digeste,  les  Constitutions  comprennent  d'abord  un  principiumy 
puis  des  paragraphes  numérotés. 

Comme  pour  le  Digeste,  la  plupart  des  manuscrits  du  Code  ne 
r«îmontent  pas  au-delà  de  Tépoque  des  glossateurs.  Les  manuscrits 
<îue  trouvèrent  les  glossateurs  du  xii*  siècle  étaient  généralement 
incomplets,  et  l'ordre  des  différentes  Constitutions  n'était  pas  le 
même  dans  tous.  D'ordinaire  ces  manuscrits  ne  contenaient  que  les 
neuf  premiers  Livres  :  en  conséquence ,  les  glossateurs  appelaient 
^odex  ces  neuf  premiers  Livres,  et  mettaient  à  part,  sous  le  nom 
4e  Trei  iilfri.  les  trois  derniers  (J  ).  Les  mêmes  manuscrits  ne  don- 
naient pas  les  Constitutions  grecques  ou  ne  les  donnaient  qu'en 
partie  :  les  glossateurs  omettent  toujours  ces  Constitutions.  Enfin, 
dans  ces  anciens  manuscrits^  Yinscriptio  et  la  subscriptto  de  chaque 
Constitution  manquaient  souvent  :  les  glossateurs,  nV  attachant 
aucnn  prix,  les  omettent  presque  constamment.  — D'un  autre  côté, 
les  glossateurs  ont  ajouté  au  Code  quelque  chose  qui  n'en  fait 
Réellement  point  partie  :  ce  sont  des  extraits  de  Novelles  {authenti- 
cum)y  rédigés  par  Imerius  et  mis  à  la  suite  des  Constitutions  qui 
ont  le  même  objet  on  qui  ont  été  modifiées  (2). 

De  nos  jours,  Bluhme  a  trouvé,  à  Pistoja  et  au  Mont-Cassin,  deiix 
manuscrits  du  x*  siècle,  qui  présentent  précisément  les  caractères 
qui  viennent  d'être  signalés  en  ce  qui  concerne  les  anciens  mdnùs- 
cipîts.  On  a  également  trouvé  à  Vérone  soixante-onze  feuillets  qui 
ont  fait  partie  d'un  manuscrit  plus  ancien,  contenant  même  les 
Constitutions  grecques. 

(1)  Ces  trois  derniers  Livres  sont  consacrés  sortout  an  droit  pablic. 

(s)  Les  glossateurs  ont  même  rapproché  ainsi  de  certaines  GoosUtnUons,  par 
extrait  ou  intégralen^jnii,  des  lois  de  Frédéric  Barberon»se  et  de  Frédéric  il  : 
ce  sont  les  mtihenikœ  FHdâricinnœ, 


134  HISTOntC  EXTEBinS. 

Aa  xW  siàde^  des  trayanx  considérables  forent  entrepris  pMt 
rétoblir  dans  son  intégrité  le  texte  da  Code.  En  IS3a,  Bal<Mbcid# 
publia  les  donze  lirres  du  Code  :  son  édition  contient  les  CoosCh 
tutions  latines,  n^fee  les  imcnpHùneê  et  les  mbscriptiones.  Un  pen  phis 
tard,  Cujas,  AuguslinusetLeconle  ontcherché,  au  moyen  des  sonrees 
byzantines,  à  restituer  les  Constitutions  grecques.  —  De  nos  jours, 
la  science  allemande  a  encore  fait  un  grand  pas  dans  la  même  vote. 

A^  Les  Nœelleê  n'ont  jamais  été  réunies  officiellement  de  ma* 
nière  à  former  un  tout  comme  le  Code.  Mais,  déjà  sous  le  règne  âe 
Justinien,  un  professeur  de  Gonstantinople  nommé  Julien  fit  m 
latin  un  abrégé  de  125  Novelles,  probablement  dans  le  but  d'en 
faciliter  Tappllcation  en  Italie.  Jusqu'à  l'époque  des  glossatean, 
cet  abrégé  (Novella^  liber  Novellarunij  lex  romand)  se  répandit  et 
Italie  pins  qu'aucune  autre  partie  de  la  législation  justinienne; 
plus  tard  on  cessa  presque  complètement  d'en  faire  usage  (1). 

A  côté  de  l'abrégé  de  Julien,  fut  employé  en  Italie  un  recueil  ék 
434  Novelles  traduites  en  latin.  Nous  y  oyons  qu'Imerins,  aprii 
avoir  soutenu  que  c'était  l'œuvre  apocryphe  d'un  moine,  finit  par  re- 
connaître  l'authenticitédecerecueil.  Ilfutdès  lors  considéré  coiniiH 
ayant  force  de  loi  et  désigné  sous  le  nom  à'Authenticum  on  de  liba 
Atithentieùrum.  —  Des  134  Novelles  contenues  dans  VAuthenticHm 
les  glossateurs  en  détachèrent  quelques-unes  qui  leur  paruren 
inutiles  ou  inapplicables  et  qui  ont  été  appelées  extravagantes  Ca 
extraordinariœ  ;  puis  ils  répartirent  les  autres^  les  ordinaricBy  ei 
neuf  collationes  (à  Timitation  des  neuf  premiers  Livres  du  Code] 
Les  neuf  coUationeSj  à  l'époque  d'Accurse^  renferment  97  Novelle 
(98  tituli,  la  Novelle  8  étant  divisée  en  deux  (ituli);  les  manuscrit 
d'une  époque  ultérieiu^  nous  présentent  souvent,  en  nombre  plu 
ou  moins  considérable,  des  extravagantes  comprises  dans  les  nei] 
cotlaiianes.  Le  manuscrit  le  plus  complet  et  le  plus  précieux,  comm 
se  rapprochant  le  plus  de  Tétat  où  les  glossateurs  ont  trouvé  l'^li 
thentieum,  est  un  maimscrit  qui  existe  à  Vienne  et  sur  lequel  M.  d 
Savigny  a  le  premier  appelé  l'attention  (2).  , 

(0  II  6xlste  un  grand  nombre  de  manuscrits  de  l'abrégé  de  Julien,  et  depa 
le  XVI*  Bièele  il  a  été  plnsievra  fois  imprimé. 

(S)  Yoy.,  dans  les  Vêrmifcfaé  Schrtflen,  le  curieux  travail  intitulé  BeUn 
lur  Geêchichte  des  lattinitchen  Novellentextes  (t.  III,  n*  S6)i 
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Noos  possédons  encore  nn  autre  recueil.  Celui-ci  est  en  grée,  et 
cïontient  168  Novelles  ;  mais  elles  ne  sont  pas  toutes  de  Justinien  : 
il  7  a  4  Novelles  de  Justin  II,  3  Novelles  de  Tibère  II,  enfin  A  Edits 
de  préfets  du  prétoire.  De  plus,  quelques  Novelles  figurent  deux 
fois  :  par  exemple,  c'est  la  même  Novelle  qu'où  trouve  sous  le 
n*  33  et  sous  le  n^  34  (4).  Ce  recueil  n'est,  en  réalité,  qu'une  assez 
mauvaise  compilation.  Il  nous  est  parvenu  par  deux  manuscrits, 
qui  se  complètent  Tun  l'autre.  Le  premier,  le  manuscrit  de  Flo- 
rence, a  été  publié,  en  1531,  par  Haloander;  le  deuxième,  le  ma- 
nuscrit de  Venise,  a  été  publié,  en  1558,  par  Scrimger.  Il  existe,  de 
plus,  à  Paris,  un  manuscrit  contenant  la  table  en  grec  des  rubri- 
ques des  168  Novelles  :  cette  table  {jndex  reginœ)^  a  été  traduite  en 
latin  par  Cujas  et  publiée  en  tète  de  son  Expositio  Noveliarum;  de 
Dos  jours,  Heimbach  l'a  publiée  dans  son  texte  original. 

La  première  édition  des  Novelles  fut  faite,  à  Rome,  en  1476; 
elle  contient  les  97  Novelles  de  VAuthenticum.  Haloander,  avec  la 
traduction  du  recueil  grec,  publia  également  le  texte  de  VAuthen- 
iicum^  qu'on  appelle  habituellement  la  Versio  vulgata.  L'édition 
donnée  par  Leconte  {Contins),  en  1571,  contient  le  texte  grec,  tel 
qu'il  avait  déjà  été  publié,  et  le  texte  latin,  soit  d'après  VAuthenti- 
eum,  soit  d'après  d'autres  sources,  par  exemple  d'après  la  traduc- 
tion d'Haloander.  Toutes  les  éditions  publiées  jusqu'à  ces  derniers 
temps  reproduisaient  cet  amalgame  bizarre.  Enfin  Heimbach  a 
doté  la  science  d'un  travail  qui  laisse  bien  loin  en  arrière  tout  ce 
qui  avait  été  fait  relativement  aux  Novelles  (8). 

Quelques  mots  maintenant  sur  les  principales  éditions  du  Cor- 
pus juris. 

Les  glossateurs  divisaient  le  Corpus  juris  en  cinq  parties  (t;o/u- 
mimij.  Les  trois  premières  comprenaient  les  Pandectes;  la  qua* 
trième,  le  Codex^  c'est-à-dire  les  neuf  premiers  Livres  du  Gode  \ 
enfin  la  cinquième,  qu'on  appelait  volumen  ou  volumen  parvum^ 
les  Institutes,  YAuihenticum,  les  Très  libri,  et,  de  plus^  certaine 

(i)  Gela  tient  à  ce  qne  la  Novelle  avait  été  publiée  en  grec  et  en  latiD. 
d)  AuthetUiam.  Noveilvum  Contiitutiomun  Juitiniomi  versio  vuigata  (Leip- 
%  f  84«-l854,  2  vol.  iû-S».} 
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monaments  étrangers  à  là  législation  justinienne.  Les  plus  andeii- 
nés  éditions  du  Corpus  juris  répondent  à  cette  division  ea  dm 
parties.  Du  reste,  la  première  édition  qui  porte  le  titre  coUecti 
Corpus  juris  civitis,  c'est  l'édition  donnée  en  1583  par  Déni 
Oodefroi  (1). 

Parmi  les  andeimes  éditions  du  Corpus  juris^  les  imes  son 
p^losées;  les  autres  non  glosées.  Les  premières  donnent  la  glott 
d'Accurse.  qui  se  trouve  dans  la  plupart  des  manuscrits.  Jusqu*at 
commencement  du  xvi'  siècle,  toutes  les  éditions  sont  glosées;  ré- 
ciproquement^ à  partir  de  l'an  1627,  il  n'a  plus  été  fait  aucaoc 
édition  glosée. 

La  plus  ancienne  des  éditions  non  glosées  est  l'édition  publiée  i 
Paris  pendant  les  années  1525-1527  ;  on  y  a  encore  suivi  l'ancieiiiM 
division  du  Corpus  juris,  laquelle  fut  bientôt  après  abandonnée 
J'ai  déjà  mentionné  l'édition  de  Denis  Godefroi  de  1583;  elle  con< 
tient  des  annotations  où  sont  indiqués  les  textes  parallèles.  Elle  i 
été  réimprimée  au  moins  vingt  fois  ;  elle  l'a  été  notamment  en  i6il 
avec  des  annotations  nouvelles  de  Jacques  Godefroi.  —  L'éditÛM 
dont  on  fait  généralement  usage  en  France  est  le  Corpus  academi 
cum  de  Freiesleben  ;  elle  a  été  imprimée  pour  la  dernière  fois 
Bàle  (Colonies  Munatianœ),  en  1789.  Elle  est  surtout  très-commod 
à  cause  d^  l'indication  des  textes  parallèles  qui  se  trouve  au  ba 
des  pages;  du  reste,  cette  indication  est  presque  toujours  eip 
pruntée  à  l'édition  de  Godefroi.  Une  édition  bien  préférable,  sou 
le  rapport  de  la  correction  du  texte  et  de  l'indication  des  variai! 
tes,  est  l'édition  publiée  à  Leipzig  par  les  frères  Kriegcl.  avec  1 
collaboration  de  MM.  Hermann  et  Osenbrftggen. 

II.  Monuments  du  droit  romain  qui  nous  ont  été  conservés  en  deha» 
de  la  législation  justinienne.  — On  peut  diviser  en  trois  classes  li 
monuments  dont  il  s'agit,  savoir  :  1^  les  lois  ou  Constitutions  in 
périales;  2°  les  écrits  de  jurisconsultes  ;  3*  les  recueils  qui  ont  n 
caractèn»  mixte,  c'est-à-dire  qui  contiennent  à  la  fois  des  lois  et  di 
dr^cisions  de  jurisconsultes.  Je  vais  indiquer  successivement  U 

(1)  Ne  conrondez  pas  avec  DeDis  Godefroi  (1549-1622),  son  flls  Jacques  Qt 
ilofroi  (ir>8T-l6n21,  éJiteiir  et  Wiminentalenr  dr.  Code  Thi^odo^ien. 
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principaux  parmi  les  monuments  qui  appartiennent  à  ces  trois 
classes. 

i*  Je  citerai  d*abord  ce  qu'on  appelé  la  fabula  Heracleensîs,  Dans 
le  golfe  de  Tarente,  en  4732,  furent  trouvés  deux  morceaux  d'une 
table  de  bronze,  s'adaptant  parfaitement  l'un  à  l'autre.  Cette  table 
portait  d'un  côté  une  inscription  grecque  et  de  l'autre  une  inscrip- 
tion latine  (i)  :  la  première  est  un  décret  (^nfitTuy)  pour  la  ville 
d'Héraclée,  la  deuxième  une  loi  romaine.  La  portion  de  cette  loi 
([ni  nous  a  été  conservée  (i63  lignes)  cx)ntient  des  dispositions  sur 
la  police  de  Rome  et  d'autres  sur  l'organisation  municipale 
(capacité  requise  pour  être  décurion  ou  magistrat,  cens  dans  les 
Tilles  d'Italie  y  changements  apportés  aux  anciennes  lois  de  ces 
villes).  Pendant  longtemps,  pour  désigner  cette  loi,  on  disait  sim- 
plement Tabula  Heraeleensis;  M.  de  Savigoy  a  reconnu  qu'il  s'agit, 
an  moins  en  partie^  de  la  lex  Julia  municipalis ,  proposée  par  Jules 
César  en  709,  loi  qui  est  la  base  de  l'organisation  municipale  de 
cette  époque  et  qui  a  été  l'objet  de  nombreux  commentaires  de  la 
part  des  jurisconsultes  romains.  Du  reste,  la  Table  d'Héraclée  cx^n- 
tenant  des  dispositions  sur  des  points  divers,  on  se  demande  si  elle 
nous  donne  le  texte  d'une  loi  unique  ou  au  contraire  de  plusieurs 
Ws(2). 

Je  citerai,  en  second  lieu,  la  lex  Galliœchalpinœ.  L'an  711  de  la 
fondation  de  Rome,  la  Gaule  cisalpine  cessa  d'être  une  province  et 
ht  réunie  à  l'Italie  :  dès  lors  la  juridiction,  au  lieu  d'appartenir  à 
nn  Proconsul,  appartint  dans  certaines  limites  aux  magistrats  mu- 
nicipaux. Une  loi  (ou  plutôt  un  plébiscite)  vint  régler  la  compé- 
tenee  de  ces  magistrats  et  en  même  temps  la  procédure.  En  1760, 
dans  les  ruines  de  Veleja,  on  a  trouvé  une  table  sur  laquelle  est 
Srsfée  une  partie  de  cette  loi  (3).  Au  haut  de  la  table  est  le  nom- 
Iwe  un  ;  et,  comme  la  table  ne  donne  pas  la  fin  de  la  loi,  il  faut  en 
mdure  que  cette  loi  était  écrite  au  moins  sur  cinq  tables.  La  loi 
^  divisée  en  chapitres  :  nous  avons  la  fin  du  19*,  le  20*,  le  2i*, 
^  fi*  et  le  commencement  du  23*.  On  appelle  généralement  cette 

(1)  Cette  table  ezieie  encore  à  Naples. 

n  Gomp.  M.  de  Savigny,  VemiwhteSc/inften,  t.  III,  p.  279-4t2,et  Puchta, 
■*•  «'..  1. 1,  §  M. 
^]  ta  table  e^t  coneerréf  an  mueé^  de  Parme. 
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\oilex  Gallia  ciudpinœ;um  vrai  nom  parait  fttre  ^rvirta»  quiia 
trouve  dans  le  texte  même. 

Je  citerai  enfin  les  TaUe$  de  Salpen^a  et  de  Malaga»  qui  ont  été 
trouvées  en  185!  et  qui  nous  donnent  en  partie  des  lois  munkifl* 
les  rendues  sous  Domitien,  J'aurai  plus  d'une  fois  l'occ^aîon  dln> 
voquer  ce  prédeux  document  (i). 

J'ai  déjà  parlé  du  Code  Tkéodosiett^  du  Bréviaire  d'AlaricfXix^ 
Papien.  Je  n'ai  pas  à  y  revenir  en  ce  moment  (2). 

2*  Parmi  les  écrits  des  jurisconsultes  romains  qui  nous  soA 
parvenus  en  debors  de  la  compilation  justinienne,  le  plus  impo^ 
tant  de  tous  est  sans  contredit  les  Institutes  de  Gains  (Goiï  Insiiti^ 
iionum  commentarii  quattuor),  retrouvées  en  1816  par  Niebdn 
dans  un  manuscrit  de  la  bibliothèque  du  chapitre  de  Vérone,  Qi 
manuscrit  contient  les  lettres  de  saint  Jérôme,  mais  il  est  paliB^ 
seste  :  le  copiste  a  lavé  et  gratté  le  parchemin  sur  lequel  étakÉ 
écrites  les  Institutes  de  Gains,  pour  le  mettre  en  état  de  recervoirii 
propre  écriture,  425  feuilles  in-4°  portent  ainsi  le  texte  effacé  df 
Gaius  sous  le  texte  de  saint  Jérôme,  et  des  moyens  chimiques  nai 
dû  être  employés  pour  faire  reparaître  le  premier.  U  y  a  mèRN 
62  feuilles  qui  ont  servi  deux  fois  après  avoir  reçu  le  Uoith  A 
Gaius^  ce  qui  a  beaucoup  augmenté  la  difficulté  du  travail  4e  wéi 
tution.A  ce  palimpseste  de  125  feuilles  doit  être  joint  un  feuille 
compris  dans  un  autre  volume  :  ce  feuillet ,  sur  lequel  se  «trouvi 
seulement  le  texte  de  Gaius ,  avait  déjà  été  reconnu  et  publié  aunû 
lieu  du  siècle  dernier.  Nous  avons  donc  126  feuilles  d'un  manuacri 
très*ancien  (du  vi*  ou  du  y""  siècle)^  qui,  d'après  le  calcul  de  Betk 
mann-HoUweg ,  devait  en  avoir  originairement  129,  •—  En  1817 
l'Académie  de  Berlin  chargea  Gôschen  d'aller  à  Vérone  poqrj 
déchiffrer  le  manuscrit  avec  l'aide  de  Bethmann-HoUweg;  et  i 
l'on  tient  compte  de  l'état  du  manuscrit,  on  est  forcé  de  reeoD 
naître  que  le  résultat  obtenu  par  ces  deux  savants  est  digne  d'ad 
miration. — Gôschen  a  donné  successivement  plusieurs  éditions  dfl 


(1)  Voy.^  sur  ces  Tables  y  le  beau  travail  publié  en  1856  par  M.  Gb.  Girsiid 
Voy.  aussi  Zumpt,  Studia  romana  (1859). 

(2)  Je  laisse  de  côté  les  lois  qui,  comme  la  loi  Thoria  (loi  agraire)  si  Vin 
restaurée  par  RudorfT  {Savigny-Zeitschr.,  X,  1-194),  n'oDt  point  rapportai 
droit  privé. 
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lostitntes  de  Gains.  La  plas  complète  a  été  publiée  en  IM^,  après 
la  mort  de  Gôscben^  par  Lachmann  (1), 

En  même  temps  que  les  Institotes  de  Gaius ,  Niebuhr  retrouvait 
àyérone  mi  fragment  d'un  ouvrage  de  droit  {de  jurefisci)  dont 
nom  ne  connaissons  précisément  ni  la  nature  ni  Tauteur,  Un 
pMBage  de  ce  fragment  revient  mot  pour  mot  dans  une  loi  du 
Digeste  de  Jnstinien,  dans  la  L.  .45  §  3  De  jure  fisci  (49,  14),  loi 
eitndte  dn  livre  V  des  Sentences  de  Paul.  Le  fragment  retrouvé  en 
1816  pourrait  donc  bien  être  de  Paul,  qui,  du  reste,  avait  composé 
à  part  duos  lièroê  de  jure  fisci. 

Qa  peut  rapprocher  des  Institutes  de  Gaius ,  au  point  de  vue  de 
l*mtérét  qu'il  présente,  un  ouvrage  qui  nous  est  parvenu  sous  ce 
titre;  Tituli  ex  corpore  Ulpinni,  Cet  ouvrage  fut  trouvé,  en  \  544,  par 
Dntillet,  dans  un  manuscrit  du  Bréviaire^  qui  existe  encore  dans  la 
MbBothèque  du  Vatican  (î).  Il  est  probable  qii'Ulpien  avait  briève- 
ment exposé  l'ensemble  du  droit;  mais  le  manuscrit  n'est  pas 
complet  :  vers  le  milieu  il  y  a  des  lacunes  considérables,  la  matière 
de  la  succession  des  afiranchis  n'est  pas  terminée ,  la  matière  des 
Aligations  et  celle  des  actions  font  absolument  défaut.  —  Les  tituli 
ont  été  extraits  d'im  écrit  d'Ulpien.  Mais  quel  est  cet  écrit?  On 
•dmet  généralement  qu'il  s'agit  du  liber  singularis  regularum.  En 
e&t:  4*  un  texte  du  Digeste  (3),  tiré  du  liber  singularis  regularum,  se 
retrouve  mot  pour  mot  dans  un  passage  des  tituli  (4),  sauf  certainlBs 
opressions  propres  à  l'ancien  droit  que  les  compilateurs  du  Digeste 
ont  supprimées;  V  les  textes  de  la  collatio  legum  mosaïcarum  qui 
po^ennent  du  même  liber  singularis  (5),  se  retrouvent  dans  les  ft- 
MfjB),  —  L'ouvrage  d'Ulpien ,  tel  qu'il  nous  est  parvenu  dans  le 


(I)  Pour  plus  de  détails,  Toy.  deux  mémoires  de  M.  de  Savigoy  (Vermischte 
Siri/fen,  t  III,  n^  2S  et  29). 

(t)  L'oQTrage  fat  publié^  en  1549,  par  le  même  Datillet. 

Qw  le  manuscrit  du  Vaticsn  soit  le  même  doot  8*est  servi  Dutillet^  qa*il 
Hit  le  seul  manuscrit  aocieu,  c*est  ce  qu'a  démontré  M.  de  Savigny  (Vemu 
kkriftm^X.  III,  n<^22  et  23). 

9)  U  L.  17  De  testilms  (22,  5). 

WTfi.XX,g6. 

(S)  CoUûiio,  Tit  VI,  G.  t,  etTit.  XVI»  G.  4. 

W  TU.  V,  §§  6  et  7;  TU.  XXVI,  g  t. 
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manuscrit  du  Vatican,  est  habituellement  appelé  Jftèglm 
ou  Fragments  d'Ulpîen  (1). 

J'ai  déjà  mentionné  les  Sentences  dePaul^  à  propos  du . 
d'Alaric  dont  elles  font. partie  (Julii  Pauli  Sentehiianm 
mm  adfilium  libri  V).  On  a  beaucoup  discuté  sur  rorigim 
épithète  receptœ;  je  crois  qu*il  faut  l'expliquer  simplemc 
grand  crédit  quQ  les  décisions  de  Paul  avaient  obtenu  dai 
tique.  Le  jurisconsulte  s'était  sans  doute  proposé  de  prése 
une  forme  concise  les  règles  développées  dans  d'autres  c 
Du  reste,  il  traite  de  matières  dont  ne  s'occupaient  pas  les  < 
taires  sur  l'Edit,  telles  que  la  donation,  le  droit  du  fisc, 
pénal,  l'appel,  l'organisation  municipale.  —  11  est  hors 
que  le  rédacteur  du  Bréviaire  d'Alaric  a  fait  beaucoup  d< 
chements  :  de  la  comparaison  de  passages  qui  nous  sont 
a^trement  il  résulte  que  des  paragraphes  et  même  d 
entiers  ont  été  mis  de  côté.  Le  texte  inséré  dans  le  Brévii 
du  moins  conforme  à  l'original?  Il  est  certain  que  celui 
bien  des  cas^  a  été  abrégé  (2);  sans  doute  il  a  été  qu 
altéré.  —  Les  Sentences  de  Paul  ont  été  souvent  pub] 
première  édition  a  été  donnée ^  à  Paris,  en  1525;  la  den 
1861,  par  Huschke  (Jurisprudentia  antejustinianea). 

Au  commencement  du  m*  siècle  de  l'ère  chrétienne,  u 
mairien,  Dosithens  magister^  composa  im  ouvrage  intitulé 
[ijKTx  ou  Interpretamenta.  Des  trois  Livres  dont  se  cott 
ouvrage,  les  deux  premiers  contiennent  ime  grammaire  et 
saires,  le  troisième  un  recueil  d'exercices  pour  la  traductioi 
en  grec  et  réciproquement.  Parmi  ces  exercices  se  trouve  u 
d'un  ouvrage  juridique,  qui  contient  plusieurs  indicatic 
ressentes  (3).  De  cet  extrait  il  y  a  dans  les  manuscrits  un  t 
et  un  texte  latin,  celui-ci  très-défectueux.  Quant  au  texte  g 


fi]  Il  est  incontestable  qii'Ulpien  avait  composé  un  ouvrage  tntita 
De  pins,  il  parait  bien  que  cet  ouvrage  formait  un  seul  Livre,  liber 
Cependant,  Vinscriptio  de  la  L.  i4,  D.,  De  imp.  in  res  dot,  fact, 
ainsi  conçue  :  Ulpianus.  /ï6.  V  Regu/arurh, 

(2)  On  peut  s'en  convaincre  en  comparant  le  Titre  De  infextat,  . 
le  Bréviaire  (IV,  8)  et  dans  la  ColL  ieg,  mosaic.  (Tit,  XVI,  C.  3). 

(3)  Notamment  sur  la  matière  des  affranchissements. 
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ncan  doate  c'est  une  traduction,  faite  par  Dositheus,  d'uu  ouvrage 
im;  mais  quant  au  texte  latin ,  il  a  donné  }ieu  à  beaucoup  de 
«gectares.  Suivant  Lachmann  (1),  Dositheus  aurait  mis  dans  sou 
iTiil  roriginal  latin  et  sa  traduction  grecque  ;  l'original  latin,  à 
ree  de  servir  aux  écoliei*s ,  serait  devenu  ce  que  nous  trouvons 
os  les  manuscrits.  —  D'où  Dositheus  avait-il  tiré  ce  texte  latin  ? 
hilling  pense  que  c'est  une  compilation  de  plusieurs  juriscou- 
Ites  (2).  C*est  plutôt  un  fragment  d'un  ouvrage  appelé  Reguiœ^ 
mme  il  semble  résulter  de  l'extrait  lui-même  (§  3)  ;  et  l'on 
ut  croire ,  avec  Lachmann  j  que  ce  fragment  appartient  au 
In  VII  Pauli  Regularum,  —  L'extrait  de  Dositheus  avait  été 
iXtè  par  P.  Pithou  dès  l'année  1573. 

3"  Des  recueils  mixtes  que  nous  possédons ,  le  plus  important 
i  celui  qu'on  a  coutume  d'appeler  les  Fragments  du  Vatican.  A  la 
diothèque  du  Vatican,  fut  trouvé  par  l'abbé  Mai  un  manuscrit 
i8  feuillets,  contenant  une  partie  assez  notable  d'un  recueil  de 
tes  juridiques  (décisions  de  jurisconsultes  et  Constitutions  impé- 
les).  L'abbé  Maï  le  publia,  en  1823,  sous  ce  titre  :  Juris  civilis  . 
^tinianei  reltqutœ  ineditœ.  Mais  bientôt  il  fut  publié,  à  Paris 
à  Berlin ,  sous  cet  autre  titre ,  qui  lui  est  resté  :  Fragmenta 
iieana  (3)  —  L'auteur  du  recueil  parait  bien  avoir  eu  en  vue  un 
t  immédiatement  pratique.  Cependant  il  admet  des  décisions 
i  le  contredisent  ou  qui  ont  cessé  d'être  applicables  de  son 
Hfê^  et  cela  même  rend  non  douteuse  l'authenticité  des  textes 
Q  nous  a  .conservés.  —  L'auteur  du  recueil  est  inconnu.  On  a  ' 
itaDdu  que  ce  devait  être  le  jmisconsulte  Hermogénien;  mais, 
wt  léfiiter  cette  idée ,  il  suffit  de  faire  remarquer  qu'Hermo- 
âm  lui-même  déclare  (4)  que  dans  son  ouvrage  (Libri  juris 
ikmarum)  il  a  suivi  l'ordre  de  l'Edit,  et  que  l'ordre  des  Frag- 
mii  iu  Vatican  est  tout  différent.  —  Le  recueil  dont  le  manuscrit 
i  Vilican  contient  une  partie  doit  avoir  été  composé  entre  l'année 
^  et  Tannée  438.  11  ne  remonte  pas  au-delà  de  Tannée  372, 


U)  ftrtueh  ùber  Dositheus  (Berlin,  1837). 

W  iHssertaiio  eriiica  de  fragmenta  juris  romani  dosiiheano  (Leipzig,  18i9\ 

n  U  meilleure  édition  a  été  donnée  en  1860,  par  M.  Mommsen. 

W  L.  S,  D.,  De  statu  hominum  (1, 5). 
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potsqa'il  bous  dooK  {Fragmi,  Vmtie.,  §  37)  nue  CoHtiliitkMi  A 
cette  CBBée.  D'un  ^olrecMé,  il  était  composé  eo  438,  date  de  1 
pubHeatioD  4a  Code  Théodoôen  :  car  d'abord  il  cite  le  Code  Gté§Q 
rien  et  le  Code  Hermogémei^  non  k  Code  Théodosien  ;  et,  de  pliii 
il  donne  dans  leur  intégrité  primitive  des  ConstitiitiQiis  dont  J 
texte,  remanié  et  abrégé  par  les  rédacteurs  du  Code  Théodoàea 
est  le  senl  texte  légal  depuis  la  publication  de  œ  Code. 

Noos  avons  on  antre  recneil  qni  doit  avoir  été  composé  à  pei 
près  à  la  même  époqne,  dans  lequel  sont  relatées  et  comparées  éa 
dispositions  du  droit  mosaïque  et  des  dispositions  du  droit  rraniiB 
Dotillet,  qm  a  retrouvé  ce  recneil,  pense,  d'^qirès  une  indicatioi 
de  son  manuscrit,  que  Tauteur  s'appelait  Bufimus.  Mais  éviden 
ment  il  ne  peut  pas  être  questi(m  du  jurisconsulte  licinius  Rufinos 
qui  vivait  du  temps  de  Paul  :  car  le  recueil  qui  nous  occi^>e  cite  le 
Codes  Gfégori^i  et  Hermogénien ,  et  cite  même  une  Constitutioi 
de  Théodose.  Suivant  Huschke  (1),  Tauteur  serait  un  Père  du 
TEglise ,  appelé  Rufinus,  —  Dans  les  manuscrits,  on  lit  toutd'a- 
•  bord  :  Lex  Dm,  quam  Deus  prœcepit  ad  Mcysem.  Ces  mots,  rïb 
appartiennent  à  l'auteur,  sont  plutôt  le  commencement  d'utf 
préface  dont  le  reste  s'est  perdu  que  le  titre  même  durecoei' 
Celui-ci  est  habituellement  nommé  CoUatio  kgum  moMncorM^ 
romanarum(%. 

3e  citerai  enfin  un  recueil  qui  parait  avoir  été  composé  dassiK 
but  purement  pratique,  et  qui  contient  des  extraits  des  Sentetimà 
Paul,  ainsi  que  des  Constitutions  empruntées  aux  trois  Codes  Gié* 
gorien,  Hermogénien  et  Théodosien.  A  l'exemple  de  Cujas,  quiT^ 
publié  le  premier  (eu  1577)  comme  introduction  à  ses  propitt 
consultations  (ConsultaHones  LX),  on  a  coutume  d'appeler  ce  reeoÂl 
Ctmsultatio  veteris  juriscofmtlti.  fl  est  certain  que  l'auteur  du  r^ 
eueil  n'a  fait  subir  aucun  changement  aux  textes  qu'il  cite;  m«i 
on  peut  douter  qu'il  les  ait  puisés  directement  dans  roufvra0< 
original  de  Paul. 

(1)  l'eber  Àlter  und  Verfattser  der  l£gdm  mosaIc.  bt  kom.  coll.  {Zeitsdtri/^ 
fur  g9sch,  Rechtswis^i.,  XllI,  1). 

(2)  Il  a  été  publié  pour  la  première  fois  par  P.  Pithou^  eu  1573. 
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EXPOSITION  SOMMAIRE 

t 

tËGLES  DONT  SE  COMPOSE  LE  DROIT  PRIVÉ 

DES  ROMAINS. 


m  dont  l'ensemble  constitue  le  droit  privé  des  Romains 
Bivemeut  nombreuses.  Il  est  évident  que,  pour  avoir 
se  reconnaître  dans  cette  infinité  de  principes ,  il  faut 
rd  les  classer,  grouper  ensemble  ceux  entre  lesquels 
xm  grande  affinité.  On  ne  comprend  pas  un  homme  qui 
Indt  d'exposer  le  droit  privé  des  Romains  (eomme  en 
le  science  quelconque)  sans  avoir  arrêté  le  plan  de  cette 
,  le  classement  des  matières  qu'elle  doit  embrasser, 
vs  les  Romains  jusqu'à  nous,  bien  des  S3^mes  de  clas- 
Biit  été  proposés  relativement  aux  matières  du  droit 
mut  Gains  (Gomment*  I,  §  8),  les  règles  de  droit  ont 
aient  pour  objet,  soit  les  personnes,  soit  les  choses,  soit 
1^  Omnejm  quo  utimur^  vel  ad  penonas  pertinet^  vel  ad 
otHonm;  et  c'est  précisément  dans  cet  ordre  ^  en  s'atta- 
nature  de  leur  objet,  que  le  jurisconsulte  expose  les 
i  jl  s'agit  (I).  Sur  ce  point,  les  Inslitutes  de  Justinien  ont 
ment  et  simplement  l'exemple  de  Gains;  nous  y -retrou- 


dt  que  Plorentintu,  juriBCoiiBulte  qui  ViYait  à  peu  prèê  à  la  même 
OahiB  oa  on  peu  plus  tard,  et  qui  avait  également  composé  de« 
rsliiTait  pas  le  même  ordre.  Oaius  loi-mâme^  dans  ses  Rés  quoti* 
|iaÉ  employé  la  même  méthode  d'exposition  que  dans  ses  hw- 
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VOUS  même  la  pluase  de  Gaius  qui  vieut  d'être  citée  (4).  Des  q\ 
Livres  dont  se  composent  les  Institutes  de  Justinien,  le  premic 
consacré  aux  personnes  ;  le  second ,  le  ti'oisième  et  une  parti 
(|uatrième  (les  cinq  premiers  Titres),  aux  choses;  enfin  la 
f^rande  partie  du  quatrième,  aux  actions. 

Cette  classification^  qui  des  Institutes  de  Gains  a  passé  dans  c 
4le  Justinicn,  a  été  souvent  critiquée  (i).  On  lui  a  reproché  de 
voir  rien  de  philosophique.  II  est  certain  qu'il  n'est  pas  poasib 
parler  des  personnes  sans  parler  des  choses,  et  réciproquen 
quant  aux  actions  ^  elles  sont  toujours  exercées  par  une  pers 
et  contre  une  personne,  le  plus  souvent  à  propos  d'une  chose 
trois  branches  de  la  classification  ne  se  distinguent  dont  pas 
nettement  l'une  de  l'autre,  puisqu'un  traité  complet  dies /^en 
implique  l'exposition  des  règles  relatives  aux  choses  et  des  i 
relatives  aux  actions,  etc.  —  Je  compte  pourtant  suivre,  en  gel 
l'ordre  des  Institutes  de  Gaius  et  de  Justinien.  Si  cet  ordre  es 
iectueux ,  je  n*en  ai  encore  trouvé  aucun  qui  lui  soit  bien  n 
ment  préférable.  Parmi  les  systèmes  proposés  et  préconisés  ju 
présent,  à  ma  connaissance  il  n'en  est  aucun  d'assez  parCeit 
permettre  au  professeur  qui  enseigne  une  certaine  matièi 
n'avoir  jamais  à  empiéter  sur  les  matières  comprises  dans  d*a 
chapitres.  Bref  ^  la  meilleure  de  ces  classifications  générale 
suivies  en  Allemagne,  souvent  fort  dissemblables  entre  elles  c 
conséquent  toujours  plus  ou  moins  arbitraires  ^  me  parait 
pour  résultat  le  moins  contestable  de  rendre  un  peu  plus  dij 
aux  jeunes  gens  l'étude  du  droit  romain.  C'en  est  assez  pour  q 
m'arrête  à  la  classification  des  Institutes. 

—  Que  devons-nous  entendre  préciséinent  par  les  personm 
choses ,  les  actions ,  c'est-à-dire  par  les  trois  objets  que  nous  i 
successivement  étudier? 

Persona ,  dans  la  langue  du  droit ,  a  plusieurs  acceptiom 
tinctes.  Ce  mot  est  d^abord  employé  pour  désigner  l'être  hu 
considéré  comme  sujet  de  droite  c'est-à-dire  comme  pouvant 


(i)  Voy .  les  premiers  mots  da  princ.  Dé  Jure  ptrton.  (I,  3).  Dans 
éditions  des  Institutes,  cette  phrase  forme  le  §  12  du  Titre  précèdent. 

(2)  Voy.  notamment  M.  Vianà^hn,  Essais  sur  quelques  points  dt  légùi 
jurispr.,  p.  64  et  suir.,  117  et  suiv.  Comp.  M.  de  Satigny,  System,,  1. 1 


gUiSLâ  ^.NT  LES  OBJETS  BU   DKOIT  PRIVÉ.  1^;> 

des  droits  et  être  soumis  à  des  obligations.  Mais  il  se  peut  que  le 
st^et  de  droit  soit  un  être  piu'emeut  fictif^  c'est-à-<lire  qui  n'a  point 
ane  existence  propre  et  réelle,  comme  par  exemple  une4M)mmune 
ou  une  autre  agrégation  d'hommes  :  lorsque  la  loi  reconnaît  qu'un 
être  de  cette  espèce  peut  avoir  des  droits  ou  être  soumis  à  des 
obligations,  on  est  fondé  à  dire  qu'elle  lui  attribue  une  personnalité, 
qu'elle  en  fait  une  persona  (i).  Enfin  le  mot/>er«ona  désigne  souvent, 
et  c'est  même  le  sens  le  plus  conforme  à  son  étymologie  (â),  le 
rôle  ou  le  personnage  qu'un  homme  joue  dans  la  société ,  dans  la 
bmille,  c'est-à-dire  la  qualité  légale  sous  laquelle  il  se  présente. 
Sjm,  un  tel  a  la  qualité  de  paierfamiliâs ,  un  tel  la  qualité  de 
fiKusfainiiiâs ,  etc. ,  et  les  règles  de  droit  applicables  à  la  /jet- 
Mio  patris  ne  sont  pas  les  mêmes  qui  s'appliquent  à  la  personu 
fiii. 

Le  mot  f^es,  dans  son  acception  habituelle,  désigne  tout  ce  qui 
tombe  sous  nos  sens.  Parmi  les  choses  qui  tombent  ainsi  sous  nos 
sens,  les  unes,  comme  les  astres,  la  mer,  etc.,  ne  peuvent  pas  être 
appropriées,  résistent  par  leur  nature  même  à  l'idée  qu'elles 
profiteraient  exclusivement  à  un  homme  ou  même  à  quelques 
hommes;  d'autres ,  comme  un  fonds  de  terre,  un  cheval ,  etc.,  se 
prêtent  très-bien  à  l'idée  d'appropriation,  à  l'idée  qu'une  certaine 
personne  aura  seule  droit  à  toute  l'utilité  dont  elles  sont  suscep- 
tibles. La  science  du  droit  s'occupant  plus  spécialement  des  choses 
de  cette  dernière  espèce,  le  mot  res  est  souvent  employé  pour  dé- 
signer les  choses  qui  comptent  ainsi  dans  le  patrimoine  de  chacun. 
D'un  antre  côté,  les  jurisconsultes  romains  ont  imaginé  d'appeler 
nt  meorporales  certains  droits  ou  bien  encore  la  masse  du  patri- 
DMnne  laissé  par  un  défunt,  et  c'est  ce  qui  sert  à  expliquer  com- 
Q^t  le  droit  de  créance  (obligatio)  est  traité  dans  les  înstitutes  à 
piûpos  du  second  objet,  c'est-à-dire  des  res  (3). 

Enfin  le  mot  actio  désigne  le  recours  qu'une  personne  adresse  à 

(t)  Ceftt  ce  que  nous  appelons  chez  nous  une  personne  morale, 

(S)  iVifona,  c'est  originairement  le  masque  approprié  au  personnage  que 

^'•eteiir  devait  représenter. 
(3)  Cependant  Théophile,  dans  sa  paraphrase  (Liv.  III,  Tik.  XIII),  considère 

^^^^H^atùmef  comme  étant,  non  pas  le  complément  de  la  matière  des  rer, 
VDi  eepèca  d'introduction  à  la  matière  des  actianes. 
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l'autorité  pour  obtenir  justice  lorsque  son  droit  est  méconnu.  Les 
étions  ont  été  qualifiées  quelquefois  droits  sanctionnateurs ,  et  en 
effet  ce  sont  des  droits  qui  ont  ce  caractère  particulier  qu'ils  ser- 
vent à  faire  respecter  les  autres. 

Justinien ,  après  avoir  reproduit  la  phrase  où  Gaius  signale  les 
personnes,  les  choses^  les  actions,  comme  étant  les  trois  objets 
auxquels  s'appliquent  toutes  les  règles  de  'droit ,  Justinien  ajoute 
ceci  :  Et  priùs  de  personis  videamus  :  mm  parùm  est  jus  nasse  si 
persoruBj  quorum  causa  constitutum  est^  ignorentur(i).  Cette  idée, 
empruntée  au  jurisconsulte  Hermogénien  (2),  est  ime  sorte  d'ap- 
plication du  principe ,  méconnu  im  peu  plus  haut  par  Justinien 
lui-même^  qu'il  ne  peut  pas  être  question  de  droit  là  où  il  ne  s'agit 
pas  de  personnes  (3). 

(1)  Pr.  De  jure  person, 

(S)  L*  i,  D.,  De  st&èu  homi9mm  (1,  5). 

(S)  Yoy.  ci-4«wua»  p.  15. 


LIVRE  PREMIER. 

DES  PERSONNES. 

U  est  faidle  de  donner  une  idée  générale  des  dispositions  oon- 
teuues  dans  ce  Livre  I.  Elles  ont  d'abord  pour  objet  de  classer  ke 
personnes.  Ainsi  les  personnes  sont  libres  ou  esclaves  ;  panai  les 
personnes  libres,  les  unes  ont  un  tuteur ,  les  autres  n'en  (mi 
pas,  etc.  Les  règles  qui  déterminent  si  un  tel  est  libre  ou  esclave, 
s'il  doit  ou  non  avoir  un  tuteur,  etc.,  scmt  des  règles  relatives  au 
itatus  ou  à  la  œnditio  ou  au  jus  persontirum.  Ces  trois  expressions 
acmt,  en  effet,  synonymes.  Après  avoir  ainsi  classé  les  personne», 
il  reste  à  faire  connaître  les  conséquences  qui  résultent  de  ce  qu'une 
personne  figure  dans  telle  ou  telle  classe ,  de  ce  qu'elle  a  tel  on  tel 
tiatus.  Or  ces  conséquences  sont  de  deux  espèces.  Quelquefois  du 
$lûtus  dépend  la  possibilité  ou  l'impossibilité  pour  la  persœme 
d'avoir  tel  ou  tel  droit.  Ainsi  la  personne  suijuris,  en  général, 
peut  être  propriétaire  ou  créancier,  tandis  que  la  personne  alieni 
wris  ne  peut  pas  l'être.  D* autres  fois  le  siahis  est  indifférent  au  point 
de  vue  de  la  jouissance  des  droits  :  par  exemple ,  la  persoime  en 
tutelle  peut  être  propriétaire  tout  aussi  bien  que  celle  qui  n'a  pas 
de  tuteur;  c'est  seulement  au  point  de  vue  de  la  capacité,  on  de 
l'exercice  du  droit,  que  Tune  (Hffère  de  l'autre,  l'une  pouvant  à 
son  gré  disposer  de  ce  qui  lui  appartient  et  l'autre  ne  le  ponvani 
pas. 

Eu  résumé,  nous  aurons  à  étudier  dans  le  livre  i  ces  deux 
questions  t  V  Combien  y  a-t-il  de  classes  de  persoimes;  2*  Quel 
intérêt  y  a^t-il,  soit  au  pc^t  de  vue  delà  jouissance  des  droits,  soit 
au  point  de  vue  de  l'exercice,  à  savoir  si  «ne  personne  est  dans 
telle  classe  ou  dans  telle  autre?  —  On  comprend,  du  reste,  que  le 
législatetir  considère  les  personnes  soos  difiër^ts  aspects,  et  qu'en 
conséquence  il  établisse  successivement  différentes  classifications. 
Ptei  exemple^  une  personne  appartient  à  la  classe  des  hommes 
libiea  è^  non  pas  à  celle  des  esclaves;  on  peut  encore  se  demanda* 
À  eUe  appartient  à  la  classe  des  personnes  mijurU  ou  eu  contraire 
à  la  classe  des  personnes  alieni  iuriê. 
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F*  CLASSIFICATION  DES  PERSONNES  :  LIBRES  OU  ESCLAVES. 

{Inst  de  Just.,  liv.  I,  titres  III.  IV,  V,  VI  et  Vil.) 

Sumnia  dimsio  de  jure  peritanarum^  dit  Gaius  (§  9),  hœc  est  quod 
omnts  homines  aut  liberi  sunt  aut  servi.  La  division  la  plus  large 
des  personnes,  c/est  la  division  en  libres  et  esclaves.  Cette  idée, 
vraie  du  temps  de  Gaius,  n'a  pas  cessé  de  Vêtre  du  temps  de  Justî- 
men(1). 

Cependant  ou  peut  se  demander  s'il  n'y  a  pas  là  une  expression 
inexacte.  L'esclave  est-il  bien  réellement  voie  personne?  N'est-il  pas 
plutôt  une  chose?  Le  maître  est  propriétaire  de  l'esclave  ;  il  peut  le 
donner,  le  vendre^  le  grever  d'un  droit  d'usufruit  ou  d'un  droit 
d'hypothèque.  Tout  cela  u'implique-t-il  pas  que  l'esclave  est  une 
chose?  Oui,  saus  doute,  et  nous  avons  même  des  textes  où  il  est 
positivement  rangé  parmi  les  choses  (2).  Mais  cela  n'empêche  pas 
qu'à  un  autre  point  de  vue  l'esclave  ne  soit  véritablement  une 
personne.  En  efiPet,  si  l'esclave  peut  figurer  dans  un  acte  juridique, 
par  exemple  dans  une  vente  ou  dans  un  legs,  comme  objet,  il  peut 
aussi  y  figurer  comme  sujet;  il  peut  sans  doute  être  vendu  ou 
légué,  mais  il  peut  également  jouer  le  rôle  d'acheteur  ou  de  léga- 
taire. Sous  ce  rapport ,  il  n'est  pas  une  chose  :  le  legs  fait  à  un 
cheval  serait  nul,  et  le  legs  fait  à  un  esclave  est  valable.  Du  mo* 
ment  qu'on  admet  que  l'esclave  peut  être  sujet  d'un  droit  ou  partie 
dans  un  acte ,  il  s'ensuit  nécessairement  qu'il  est  une  personne, 
et,  du  reste,  les  jurisconsultes  romains  n'hésitent  pas  à  lui  recon- 
naître cette  qualité  (3). 

—  Toute  personne  est  libre  ou  esclave.  Ce  principe  une  fois 
posé,  évidemment  il  est  naturel  d'en  montrer  le  sens  et  la  portée, 
en  indiquant,  au  moins  d'une  manière  générale,  en  quoi  consiste 
la  liberté,  en  quoi  consiste  l'esclavage.  C'est  aussi  ce  que  fait  Jus- 

(1)  Aassila  phnue  de  Gaiud  est-elle  littéralemeot  reproduite  dans  les  Intti- 
tûtes  (pr.  in  fine  De  jure  person,]  et  dans  les  Pandectes  (L.  3  De  mUUu  hom*)* 

(2)  Voy.,  par  exemple,  aux  Instilutes,  le  %i  De  reb,  incoi-poral,  (II,  2). 

(3)  Ainsi,  Paul,  supposant  un  legs  fait  ù  un  esclave,  dit  :  Servi  perwna  iiufH* 
cKw  i>i  testumenti^  (L.  82  §  2,  D.,  I>e  iey.  2«). 
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(injen,  dan»  les  §§  I,  2  et  3  du  Titre  De  jure  pet^son. ,  §§  dont  il  a 
emprunté  le  texte  au  jurisconsulte  Florentinus  (i). 

La  liberté  est  définie  naturalis  facultas  ejus  quod  cuique  facere 

Hbet,  nisi  si  quid  aut  vi  aut  jure  prokibetur.  Cette  définition  est 

peut-être  un  peu  vague.  On  veut  dire  que  celui-là  est  libre  qui,  en 

principe ,  peut  user  à  son  gré  des  facultés  que  lui  a  données  le 

Créateur.  Sans  doute  les  lois  interdisent  certains  actes  ;  sans  doute 

il  peut  arriver  qu'un  homme  sous  Tempire  de  la  violence  ou  de  la 

crainte  accomplisse  certains  faits  qui  lui  répugnent.  L'homme  qui 

respecte  les  interdictions  prononcées  par  la  loi ,  ou  qui  cède  à  ime 

contrainte  brutale^  cet  homme  n'en  est  pas  moins  un  homme  libre, 

do  moment  que  le  droit  commun  pour  lui  est  la  faculté  d'agir  ou  de 

s'abstenir  comme  il  lui  plaît.  En  effet,  d'abord,  quant  à  ce  qui  est 

défendu  par  la  loi ,  évidemment  l'homime  qui  s'abstient  de  le  faire 

ne  se  conduit  pas  par  cela  même  en  esclave  ;  et,  quant  à  ce  qui 

est  imposé  par  la  violence ,  il  y  a  là  im  pur  fait,  fait  impuissant  à 

ilétmire  l'état  de  droit  que  nous  appelons  iiberté  (2). 

Quant  à  l'esclavage ,  on  nous  dit  que  c*est  une  institution  du 
droit  des  gens ,  en  vertu  de  laquelle  un  homme  est  soumis  à  la 
domination  d'autrui  :  œnstitutw  juris  geniium  ,  quâ  quis  dominio 
aUeno  contra  naturam  mbjicitur.  L'usage  général  de  l'antiquité 
était  de  réduire  en  esclavage  les  prisonniers  faits  à  la  guerre  ;  et  il 
parait  certain  que  les  premiers  esclaves  qu'aient  eus  les  Romains 
sont  des  ennemis  dont  ils  s'étaient  emparés  sur  le  champ  de  ba- 
taille ou  dans  le  cours  d'une  guerre.  Cela  ressort  des  expressions 
mêmes  qu'ils  employaient  \your  désigner  les  esclaves  :  Sekvi,  dit 
Justimen  après  Florentinus ,  servi  ex  eo  appellati  sunt  qudd  im/jef^^ 
torti  capiivos  vendere^  ac  per  hoc  servahe  nec  occidere^  soient;  qui 
eiùtm  MANGIFIA  dicti  sunt^  eo  quod  ab  hostibus  manu  capiuntur.  Ainsi 
les  deux  dénominations  que  les  Romains  appliquent  aux  esclaves 
se  réfèrent  également  à  l'idée  que  la  guerre  a  été  la  première 
source  de  l'esclavage*  Je  n'ai  rien  de  plus  à  dire  sur  le  nom  de 


(1)  Comp.  L.  4,  D.,  De  Jttatu  hom. 

fî)  11  est  à  peioe  besoin  de  faire  remarquer  qa*il  ne  e'agtt  pas  ici  de  la  libeit 
pkiioiophique,  de  cette  liberté  qae  Die»  contrairement  an  een»  commun,  le  sy»- 
lène  appelé  fatalisme.  En   réalité,  cette  liberté-là   appartient  à  ton»  les 
bommen,  anx  eaclaTee  anaei  bien  qn'anx  antres. 
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•  -  • 

mancipia.  Quant  au  nom  de  tervi^  il  viendrait  de  Mrt«/îy  et  signi- 
fierait que  le  général ,  qui  pouvait  mettre  à  mort  ses  prisonniers, 
pouvait  aussi  leur  laisser  la  vie  en  leur  enlevant  seulement  la  liberté . 
Nous  voyons ,  en  efiet  ^  que  les  anciens  reconnaissaient  au  général 
le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses  prisonniers  (i);  et  Cicéron  raconte 
froidement  que  les  chefs  ennemis  qu'on  amenait  à  Rome  pour 
orner  le  triomphe  de  leur  vainqueur  étaient  massacrés  quand  arri- 
vait la  fin  de  la  fête  dont  leur  présence  avait  relevé  l'éclat  (2). 

L'esclavage  est  mentionné  dans  la  loi  des  Douze -Tables  :  la 
42*  Table  suppose  qu'un  esclave,  servus^  a  commis  un  vol.  Mais  il 
est  à  peu  près  certain  que  longtemps  avant  cette  loi ,  et  dès  la 
première  origine  de  Rome,  il  y  a  eu  des  esclaves. 

—  Sur  cette  matière  de  l'esclavage^  nous  aurons  à  traiter  deux 
questions  principales^  savoir:  i®  dans  quels  cas  est-on  esclave? 
2®  quelle  est  la  condition  des  esclaves?  Occupons-nous  dès  à  pré- 
sent de  la  première. 

Dam  quek  cas  est^on  esclave. 

Un  homme  peut  naître  esclave;  il  peut  aussi  devenir  esclave, 
plus  ou  moins  longtemps  après  sa  naissance.  Servi  aut  nascuntut 
aui  fimt,  dit  Justini^,  au  commencement  du  §  4  Dejurepermh 
narum. 

I.  Naii  esclave^  en  général ,  celui  qui  naît  d'une  nière  esclave  : 
noêciintur  ex  aneillis  nosiriSy  continue  Justinien.  Il  suffira  pour 
le  moment  d'avoir  posé  la  règle;  les  détails  viendront  un  peu  plus 
loin  (3). 

(i)  In  Tttrguinmmf  acerbe  sœntum,  dit  Tite-Ute  (VU,  19).  Multù  mùHalt-> 
bus  in  acie  cœsU,  ex  ingenti  captivorum  numéro  trecenti quinguaginta  octo  dtlecH, 
nobilissimus  quisque,  qui  Romam  mitterentur;  vulgus  aliud  trucidatum.  Née 
populuê  in  eo8  qui  missi  Homam  erant  mitior  fiiit  :  medio  in  ^oro  omnes  virgix 
casi  ac  securi  percussi. 

(2)  Etiam  qui  triumphant,  eoque  diutiits  vivos  hosfium  duces  servant,  ut,  his 
per  triumphum  ductis^  puicherrimum  spectacutum  fructumque  victoriœ  populus 
romanus  perspicere  possit,  tamen  citm  de  foro  in  CapUoHum  currum  fledere  inei^ 
piunt,  iilos  duci  in  carcertm  jubent;  tdemque  dies  et  victoribus  imperii  et  victis 
tn'tœ  finem  facit  (2*  acHo  in  Verrem,  lib.  V,  n©  30). 

(3)  Sur  le  pnnc,  du  Titre  De  ingenuis  (I,  4). 
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If.  t!n  homme  libre  peut  devenir  esclave ,  soit  en  vertu  du  dfoll 
des  gens,  soit  en  vertu  du  droit  civil. 

En  vertu  du  droit  des  gens ,  lorsqu'on  est  fait  prisonnier  :  jure 

^Htm,  id  est  ex  captivitate  {eod,  §  4J.  Tous  les  peuples  connus 

des  Romains  admettaient  que  les  prisonniers  flEiits  à  la  guerre 

peuvent  èlre  réduits  en  servitude  ;  il  y  a  là  une  règle  qui  n'est 

point  propre  au  droit  romain,  mais  que  les  Romains  voyaient 

appliquer  partout  chez  les  peuples  avec  lesquels  ils  étaient  en 

n^poit;  c*est  une  règle  qui  appartient  au  jus  gentitan.  —  Pour 

que  Tesclavage  résulte  légitimement  ex  captivitate,  il  faut  suppose^ 

qne  des  prisonniers  ont  été  faits  par  une  nation  sur  une  autre 

nation.  Ainsi,  dans  une  guerre  civile ,  les  prisonniers  que  l'un  des 

partis  fait  sur  l'autre  ne  deviennent  point  esclaves;  à  plus  forte* 

raison ,  faut-il  considérer  comme  restant  jure  lihert  ceux  qui  sont 

pris  par  des  brigands  ou  par  des  pirates  (1).  Du  reste,  il  n'est  pas 

aixsolument  indispensable  qu'il  y  eût  guerre  déclarée  entre  les 

deux  nations  au  moment  où  ont  été  faits  les  prisonniers  :  si  currt 

gmte  aliquà  neque  amicitiam,  neque  hospitium^  neque  fœdus  amicitiœ 

causa  factum,  habemus^  hi  hostes  quidem  non  sunt;  quod  autem  ex 

mstro  ad  eos  pervenit,  illorum  fit,  et  liber  homo  noster  ab  eis  captus 

tervus  fit  et  eorum,  Idemque  est  si  ab  illis  ad  noê  aliquid  perveniat  (2). 

«^  Remarquons  dès  à  présent  que  l'homme  devenu  esclave  ex 

captivitate  ne  reste  esclave  qu'autant  qu'en  fait  il  reste  au  pou* 

roir  du  peuple  qui  l'a  fait  prisonnier  :  s'il  parvient  à  retourner 

apud  suos,  à  l'instant  inème  il  recouvre  légalement  sa  liberté.  C'est 

ce  qu'on  appelle  le  jus  postliminii. 

Je  passe  aux  cas  dans  lesquels  on  devient  esclave  en  vertu  du 
droit  civil ,  c'est-à-dire  en  vertu  de  dispositions  propres  au  droit 
romain.  Jùstimen,  au  §  4  De  jure  persan,,  n^indique  qu'un  seul 
exemple;  mais  les  cas  dont  il  s'agit  sont  nombreux*  J'en  in- 
AMfoend  d'abord  quatre  qui  appaitîenne&t  au  très-ancien  droit 
rcmiain ,  puis  quatre  autres  qui  ont  subsisté  jusqu'au  temps  df^ 
Justinien  : 
i*  Le  citoyen  romain  qui ,  appelé  au  service  militaire  en  qualité 

(1)  Utçàm,  L.  21  §  i,  D.,  bê  ooftivis  et  poitUmu  (49,  Vi);  L.Ueo(Lm.  Voy. 
•Qsd  Paul,  L.  19  §  2  eod.  TiL 

(2)  PomponioB,  I^.  5  §  2  De  capUv.  etpasfiim. 
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de  junior,  ne  venait  pas  à  l'appel ,  pouvait  être  vendu  eommi* 
esclave  (1). 

2*  On  en  disait  autant  du  citoyen  romain  qui,  à  l'époque  du  re- 
censement, ne  venait  pas  se  faire  inscrire  sur  les  registres  tenus  par 
les  censeurs.  De  même  que  l'inscription  d'un  esclave  faite  sur  ce 
registre  avec  le  consentement  de  son  maître  lui  assurait  la  liberté, 
de  même  le  défaut  d'inscription  d'im  homme  libre  le  faisait 
considérer  comme  esclave  (2). 

3«  D'après  la  loi  des  Douze-Tables,  l'homme  libre  pris  en  fla- 
grant délit  de  vol,  si  modo  id  luci  fecisset  neque  se  teh  defendisset, 
était  battu  de  verges  (verberatus)^  puis  attribué  (addictus)  à  celui 
qu'il  avait  voulu  voler  (3).  Du  reste,  Gains  nous  apprend  que  les 
anciens  discutaient  sur  le  point  de  savoir  si  en  vertu  de  cette  addictio 
il  devenait  véritablement  esclave  (4). 

4^  D'après  la  même  loi  des  Douze-Tables,  le  débiteur  condamné 
envers  son  créancier  a  un  certain  délai  pour  exécuter  la  condam- 
nation :  s'il  laisse  passer  ce  délai  sans  payer,  le  Préteur  l'attribue 
(addidt)  au  créancier;  au  bout  d'un  nouveau  délai,  il  peut  être  mis 
à  mort  ou  être  vendu  peregrè  trans  Tiberim  (5). 

5"  Un  honmie  libre,  âgé  de  plus  de  vingt  ans,  s'est  laissé  vendre 
comme  esclave  pour  partager  le  prix  (6).  Pour  bien  comprendre 
ceci,  il  faut  remarquer  avant  tout  que  la  liberté  des  personnes  n'est 
pas  dans  le  commerce ,  qu'ainsi  l'état  d'homme  libre  ne  peut  pas 
se  perdre  par  l'effet  d'une  convention,  et  qu'aucune  conventionné 
peut  empêcher  de  le  revendiquer  (7).  Voilà  le  principe.  Mais  il 
est  un  genre  de  fraude  qui  sans  doute  s'était  présenté  assez  son- 

(1)  Jàm  popuhis,  citm  eum  v^ndidU  qui  miles  factuft  non  est,  non  adimit  ei 
liberiaiem;  sed  jtuiicat  non  esse  eum  Itberum  qui,  ut  liber  sit,  adiré  petnculum 
noluit  (CicéroD,  Pro  Carindjïï^  34).  Le  jurisconsulte  Arrius  Meuander  dit,  de  sou 
cùlé  :  Qui  ad  delectum  nlim  non  respondebnnt ,  ut  proditores  liltertatisy  in  ser* 
vitutem  redigehaniw  (L.  4  §  10,  D.,/)<?  remilit,). 

(2)  Ciim  populus  incensum  vendit,  hocjudicat  :  ctim  is  qui  in  senntute  juidA 
fuerit  renm  liberetur,  eum  qui,  citm  liber  esset ,  cens^ri  noluefit,  ipsum  sibi  /i- 
bertatetn  nbjudicâsfé [CïcàTOTi,  eod.  loe.), 

(3)  Aulu-Gelle,  Nuits  attiques,  XI,  18;  XX,  1.  . 

(4)  Comment.  III,  §  189. 

(5)  Voy.  Aulu-Gelle,  Nwtïj  ««iV/Mf.^  XX,  1. 

(6)  C'est  le  cas  unique  mentionné  par  Justinien,  an  §  4  Dejur^  person. 

(7)  Voy.  Callistmte,  L.  .17,  D.,  D^  liberoH  mu^  (40,  12). 
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▼ent  et  ponr  la  répression  duquel  il  a  fallu  apporter  une  restriction 
au  principe.  Titius  fait  à  Mœvius  la  proposition  suivante  :  a  Je  vais 
me  faire  passer  pour  esclave  ;  tu  me  vendras  comme  tel  ;  tu  te  feras 
payer  le  prix  par  l'acheteur,  et,  quand  nous  l'aurons  dissipé  en- 
semble, je  fejrai  reconnaître  ma  qualité  d'homme  libre.  »  Que 
cette  proposition  soit  acceptée  par  Maevius,  il  ne  faut  pas  que 
l'acheteur  se  trouve  victime  d'une  pareille  manœuvre  :  il  ne 
.<era  pas  permis  à  Titius  de  revendiquer  sa  liberté  ;  il  restera  donc 
Tesclave  de  l'acheteur. 

Examinons  d'un  peu  près  les  conditions  requises  pour  que  la 
liberté  soit  ainsi  perdue.  Il  faut  d'abord  que  celui  qui  s'est  laissé 
vendre  comme  esclave  fût  major  viginti  annis.  11  ne  suffit  pas  qu'il 
fût  sorti  de  tutelle;  il  faut  qu'il  fût  d'un  âge  tel  qu'il  a  certaine- 
ment bien  compris  la  portée  de  son  acte.  A  quel  moment  a-t-il  dû 
être  fnajcr  viginti  annis?  Pas  de  difficulté  s'il  Tétait  déjà  au  moment 
de  la  vente;  mais  il  suffirait  même  qu'il  le  fût  devenu  au  moment 
où  il  a  partagé  le  prix  payé  par  l'acheteur  (I). 

U  faut,  en  second  lieu,  qu'il  y  ait  eu  véritablement  dol  ou  fraude 
chez  celui  qui  s'est  ainsi  laissé  vendre  comme  esclave.  Il  faut  donc 
qu'il  ait  parfaitement  su  qu'il  était  libre  :  si  par  erreur  il  s'était  cru 
esclave,  il  serait  trop  dur  de  lui  faire  perdre  la  liberté.  Tout  ce 
qu'on  peut  accorder  à  l'acheteur  en  cas  pareil ,  c'est  le  recours 
contre  son  vendeur. 

n  fiant  enfin  que  l'acheteur  fût  de  bonne  foi  et  qu'il  ait  réelle- 
ment payé  le  prix.  En  effet,  s'il  a  su  que  le  prétendu  esclave  qu'on 
oflBrait  de  lui  vendre  était  un  homme  libre ,  il  ne  mérite  pas  qu'on 
déroge  en  sa  faveur  au  principe  qui  met  la  liberté  hors  du  com- 
merce :  le  dommage  qu'il  éprouve ,  il  s'y  est  volontairement 
expnaé.  Et  s'il  n'a  pas  encore  payé  son  prix  quand  la  question 
s'él^c,  quand  l'homme  à  lui  vendu  revendique  sa  liberté ,  il 
s'abstiendra  de  payer  et  il  échappera  ainsi  à  lout  préjudice.  — 
Mais  qu'arriverait-il  si  l'acheteur  Primus,  qui  est  de  mauvaise  foi 
ou  qui  n'a  pas  encore  payé  son  prix ,  avait  revendu  à  Secundus, 
qui,  lui,  est  de  bonne  foi  et  qui  a  payé  son  prix?  Évidemment  il 
n'y  a  rien  à  reprocher  à  Secundus,  et  )a  protection  de  la  loi  lui  est 

\\)  Ulpi^n,  l.,  !  §  1,  D.,  Qnih.  ntl  tihert,  prorintn,  ntm  tir^  (40,  45). 


{S4  L1BRB8  OU  ESCLAVES. 

dae  comme  si  le  premier  il  eût  acheté  cet  homme  lihre  qui  pour- 
gtdt  mi  gain  illicite.  La  proclamatio  ad  libertatem,  qui  était  possible 
à  rencontre  de  l'acheteur  Primus,  ne  sera  donc  pas  possible  à* 
rencontre*  du  sous-acheteur  Secundus  (1). 

A  quelle  époque  a  été  établie  cette  manière  de  perdre  la  liberté? 
Il  parait  bien  que  le  sénatusconsulte  Claudien  (rendu  l'an  52  de 
l*ère  chrétienne)  s'en  occupait  :  car  une  question  qui  s'y  réfère  est 
tfsàtée  dans  la  L,  5,  D,,  Quib.  ad  lihert,  procL  non  lic.^  laquelle 
est  tirée  d'un  conmientaire  que  Paul  avait  composé  sur  le  sénatus- 
consulte Claudien.  Il  parait  mème^  d'après  les  termes  employés 
par  Pomponius  (L.  3  eod.  ftV.),  que  ce  n'est  pas  le  seul  sénatus- 
consulte qui  s'en  soit  ocxïupé.  Mais  les  sénatusconsultes  en  question 
n^auîont  fait  que  confirmer  une  règle  depuis  longtemps  admise  : 
en  eflfet,  nous  voyons  que  Quintus  Mucius^  qui  compta  Cicéron 
parmi  ses  élèves,  interprétait  déjà  la  règle  dont  il  s'agit  (4).  C'est 
sans  doute  le  Préleur  qui  aura  pris  sur  lui  de  refuser  l'action  en 
réclamation  de  la  liberté  à  l'homme  libre  qui  sciemment  s'était 
laissé  vendre  comme  esclave. 

^  Le  sénatusconsulte  Claudien^  que  je  viens  de  citer,  réglait  un 
autre  cas  dans  lequel  la  liberté  est  perdue  :  lorsqu'une  fenmie  libre 
a  commerce  [contubemium]  avec  un  esclave ,  malgré  la  défense  du 
maître  de  cet  esclave,  elle  tombe  elle-même  en  servitude  (3).  Jus- 
tinien  a  formellement  abrogé  cette  disposition  (4). 

7*  Supposons  qu'un  maître  ayant  donné  la  liberté  à  son  esclave, 
celui-ci  se  montre  ensuite  ingrat  envers  son  bienfaiteiu*.  11  parait 
qu'en  cas  pareil  une  loi  rendue  sous  Auguste,  la  loi  i£lia  Sentia,» 
sur  laquelle  nous  aurons  bientôt  à  revenir ,  permettait  au  patron 
d'intenter  ime  accusation  criminelle  contre  l'affranchi  (5)  ;  et  la 

(1)  <^'  9cims  libemm  «imï,  dit  1«  joriaconsoUe  Paul,  quamvit  et  ilie  se  pa» 
teretur  venine,  tamen  non  potest  contradicere  ei  qui  ad  libertatem  prociamat; 
sed,  si  alii  eunt  ignoranti  vendiderit,  denegabitur  ei  proclamatio  (L,  33  De 
Hber,  causa).  De  même  TJlpien,  L.  7  §  2  A.  f. 

(2)  L.  23  pr.  i>e  liber,  causa 

(3)  Voy.,  dan»  les  Setiltnces  de  Paul,  le  Titre  De  mulieribus  quœ  s$  servis 
alienis  junxerint,  vel  ad  senatusconsultum  Claudianvtm  (Liv.  II,  Tit.  XXI  A). 

(4)  Voy.  la  L.  un.,  C,  De  senatusc.  Claud.  toll.  (7, 24);  et,  aox  Institules,  lo 
§  1  Desuccess.  sublatis  (III,  12). 

(5)  Voy.  Panl,  L.  70  De  verb.  signifie.  Voy.  aiisdi  Ulpien,  L.  30  Qui  et  a 
quib.  manum.  (40,  9),  et  comp.  Vinscriptio  de  cette  Loi. 
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pefaM  qae  l'afifranchi  pouvait  encourir  par  suite  de  cette  accusation, 
r/étaît  Tndsemblablement  ou  le  travail  dans  les  carrières  (Àe^oro/Aiac, 
kmÊumiOf)  ou  la  rdegatio  ultra  vicmmum  iapidem  (4),  De  plus^ 
lorsqu'un  afliranchi  se  conduit  mal  envers  son  patron,  le  préfet  de 
la  ville  ou  le  président  de  la  province  peut  de  piano j  sur  la  plainte 
du  palron,  infliger  à  raShmchi  une  peine  corporelle  ou  pécu- 
niaire (1).  L'empereur  Claude  prononça  la  revocatio  in  sertntutem 
eontre  un  aflb^anchi  coupable  d'ingratitude  envers  son  patron  (3)* 
Sous  Néron,  il  fût  question  dans  le  Sénat  d'établir  comme  règle 
générale  que  l'affranchi  ingrat  perdrait  le  bénéfice  de  l'afl^an- 
eUswment;  mais  l'empereur  ne  voulut  pas  l'admettre  (4).  Une 
Constitution  de  l'empereur  Commode ,  dont  le  texte  nous  a  été 
conservé  par  le  jurisconsulte  Modestin  (5),  porte  que  l'affranchi 
ingrat  retombera  sous  la  puissance  du  patron,  que  même  le  ma- 
gistrat pourra  le  vendre  et  que  le  prix  sera  remis  au  patron.  On 
«riva  enfin  à  décider  simplement  que  l'affranclii  coupable  rede- 
yiendrait  l'esclave  de  son  ancien  maître ,  et  c'est  le  système  que 
nous  trouvons  consacré  dans  la  législation  justinienne  (6). 

8*  Il  fut  admis,  sous  les  empereurs,  que  l'homme  libre,  con- 
damné  au  dernier  supplice ,  in  metallnm  ou  in  opus  meialli,  ad 
hntios ,  in  htdum  venatorium ,  perd  la  liberté  à  l'instant  même  Où 
la  sentence  est  prononcée.  Il  ne  devient  l'esclave  de  personne  ;  il 
eal  servus  sine  domino  y  à  moins  qu'on  ne  préfère  dire  qu'il  est 
$enmê  pcmœ(l). — Je  signalerai  dès  à  présent- un  adoucissement 
Importé  par  Justinien  en  cette  matière  :  d'après  la  Novelle  XXII, 
diap.  8j  l'individu  condamné  in  melallum  reste  libre,  ce  qui- 
a  notamment  pour  conséquence  de  laisser  subsister  son  mariage  (8). 

• 

(1)  Dosithée,  Divi  Adriani  sententiœ  et  epist.,  §  3;  Tacite,  Annaies,  XUI,  26. 
W  L  1  §  10,  D.,  De  officio  prœfecti  wrbi  (1,  12^;  L.  1  pr.  et  L.  7  §  1,  D.,  De 
MPt  patron,  (37,  14). 

(3)  Marcien,  L.  5  pr.  De  jure  patronatûs. 

(4)  Tacite,  Annales,  XIll,  26  et  27. 

(5)  L.  6  §  1  De  agnosc.  et  aL  /i6.  (25,  3).  , 

(6)  Voy.  la  Constitution  de  Constantin  qui  forme  la  L.  2,  C,  De  libertis  (fi, 
7).  Voy.  aosai,  aux  Institntes,  %i  De  capitis  demin,  [l,  16). 

(7)  Voy.  notamment  les  LL.  10  §  1, 8  §  11  et  29,  D.,  Depœnis  (48»  19).  Voy. 
aossi,  Inat.y  §  3  Quib.  mod,  jus  patriœpot.  soiv,  (I^  12),  et  §  1  De  cap.  deminut. 

i,  16). 

(8)  Chez  noQs,  sons  l'empire  du  Gode  Napoléon,  certaines  condamnations 
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N0U8  savons  maintenant,  d'une  manière  générale,  dans  quels 
eas  un  homme  est  esclave.  Quant  à  la  condition  des  esclaves,  noas 
en  traiterons  plus  tard,  à  propos  de  différentes  matières  auxquelles 
elle  se  rattache  (1).  Pour  le  moment,  il  sufiKra  de  signaler  un 
principe  exprimé  autrefois  par  le  jurisconsulte  Marden  et  repro- 
duit par  Justinien  :  Servorum  una  estconditioy  disait  Marcien(2);  in 
servorum  conditione  nulla  est  differentia ,  disent  de  leur  cAlé  les 
Institutes (3).  Comme  nous  le  verrons  bientôt,  il  y  a  dans  cette 
proposition  quelque  chose  de  trop  absolu.  Ainsi  d'abord  on  com- 
prend que  dans  la  condition  du  sermts  sine  domino  et  dans  celle  du 
servus  publicus  (ou  servus  populi  romani)  il  y  ait  quelque  chose  de 
particulier.  De  plus ,  les  coloni  adscripiitii ,  qui  sont  devenus  si 
nombreux  à  partir  de  Dioclétieu ,  se  distinguent  sensiblement  des 
e^laves  ordinaires. 

Mais  occupons-nous  d'abord  des  hommes  libres.  Cousidérés  à  un 
premier  point  de  vue,  les  hommes  libres  sont  cives  ou  peregrini; 
à  im  deuxième  point  de  vue,  ils  sont  ingénus  ou  afiRranchis. 

PREMIÈRE  SOBDIFISJON  DBS  PERSONNES  UBRES  t 
CIFES  ET  PEREGRINL 

La  distinction  du  civis  et  Aviperegrinus  eut  pendant  longtemps  la 
plus  grande  importance;  elle  a  complètement  disparu  dans  le  droit 
de  Justinien ,  bien  que  dans  certains  textes  se  trouvent  encore  des 
expressions  qui  s'y  réfèrent. 

A  mesure  que  Rome  devint  plus  puissante,  ses  rappcM'ts  avec  les 
autres  peuples  devinrent  plus  fréquents.  Les  Romains  conquirent 
des  territoires  étrangers  :  de  même  que  les  citoyens  se  rendaient 
souvent  de  Rome  dans  ces  pays,  de  même  ceux  qui  en  étaient 
originaires  venaient  souvent  à  Rome.  Parmi  les  étrangers  qui  se 
trouvaient  ainsi  en  rapport  avec  les  Romains,  les  uas  étaient 

«mporlaieDt  mort  civile,  et  le  mariage  du  condamné  était  dissous  dès  que  la 
mort  cÎTile  était  encourue.  L'opinion  publique  protestait  contre  ce  résoltat,  et 
c'est  le  principal  motif  qui  a  fait  supprimer  la  mort  civile  en  1854. 

(1)  Les  rédacteurs  des  Institutes  s'en  sont  occupés  notamment  an  §  2  dn  Ti- 
tre De  iis  qui  sui  vel  aliemjuris  stmi  (T,  8). 

(2)  L.  5  pr.,  D.,  De  »lnfu  hom,  (4,  5). 

(3)  ^  ^  De  jm*t  pet'um. 


-     T-.<- 
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MCtï:  par  uu  traité  d'alliance  qui  les  rendait  plus  ou  moins  dé- 
pendants de  Rome,  ils  se  rattachaient  jusqu'à  un  certain  point  à 
l'État  romain;  les  auti^s  étaient  des  provhiciaks  complètement 
aoamis  à  Rome.  Ceux-ci  sans  doute  n'étaient  pas  citoyens  romains  ; 
mais,  à  proprement  parler,  ils  n'étaient  pas  non  plus  des  étrangers. 
Pour  désigner  des  étrangers  véritables,  qui  maintenaient  leur  in* 
dépendance  vis  à  vis  de  Rome,  on  employait  anciennement  le  mot 
ioUis  (I);  plus  tard  on  employa  le  mot  peregrinus^  et  on  l'appliqua 
même  au  provincialis. 

11  fait  un  temps  où  celui  qui  n'était  pas  citoyen  romain  ne  pou- 
Tait  avoir  à  Rome  aucune  espèce  de  droit.  Cet  état  de  choses  fut 
modifié  par  la  conclusion  de  traités  d'alliance  avec  certains  peu- 
pies  ,  par  la  soumission  de  C4*rtaius  autres  à  la  domination  ro- 
maine et  par  leur  incorporation  plus  ou  moins  complète.  Mais  les 
étrangers  restent' toujours  exclus  des  droits  politiques  {jus  suffragit 
et  konorum^  participation  aux  munerapublica);  et  même  parmi  les 
règles  de  droit  privé,  celles-lù  seules  leur  sont  applicables  qui 
dérivent  dn  jus gentium.  Ainsi  les  étrangers,  en  principe,  n'ont  ni 
le  eommerciumy  c'est-à-dire  le  droit  de  figurer  dans  cetto  espèce  de 
vente  solennelle  qu'on  appelle  mancipaiio,  ni  le  connubiunif  c'est- 
à-dire  le  droit  de  contracter  un  mariage  produisant  les  effets 
reconnus  par  le  droit  civil  (2).  Du  reste,  les  Romains  permettaient 
en  général  aux  peuples  qu'ils  soumettaient  de  conserver  leurs 
anciennes  lois ,  et  nous  avons  effectivement  des  textes  qui  nous 
montrent  des  peregrini  se  conibrmant  aux  kges  civitatis  suœ  (3). 

Voilà  une  idée  générale  de  ce  qu'étaient  les  peregrini.  Voyous 
maintenant  si  parmi  les  sujets  de  Rome  il  n'y  a  pas  à  signaler 
plusieurs  conditions  distinctes.  C'est  une  matière  qui  pourrait 
donner  'lieu  à  des  développements  fort  étendus;  je  me  bornerai 
id  à  indiquer  aussi  brièvement  que  possible  ce  qu'étaient  lespopuli 


(i)  Statos  dus  vocatur^  dit  Fe»tu8,  qmjudicii  cautd  est  amstitutus  cmn  pe- 
ngrino  :  €jut  enim  generis  ab  aniiquis  HOiTKS  appeliabantur^  quùd  eramt  pari 
jwneumpa^uioromanOfatque  bosti^e  ponebaturpro  JEguABB.  Comp.  Gicéroo^ 

De  officiû,  n*  12. 
(î)  FrapmnU  dVtpien,  Tit.  XIX,  §g  4  et  5;  Tit.  V,  §§  3  et  4. 
(3)  Voy.  AotamnMut  GaiiM,  Ck>mment.  I,  §  92;  Gomment.  111^  §â  120  et  134; 


158  mSOlINES  LIBRES. 

fitmM^  le  jm  Latii  comparé  au  jus  cmtaiis^  le  jtts  iiaiieumj  le» 
mmiieipes^  les  pnmiices  ci  les  préfeetnres. 

Popttli  fundi.  —  On  appelle  ainsi  les  populatious,  les  villes,  qui 
abandonnaîent  librement  leurs  lois  pour  adopter  en  tout  ou  en 
partie  le  droit  romain  (1).  Les  rapports  qu'auront  entre  elles  les 
personnes  qui  font  partie  du  populus  fundus  seront  bien  régis  dé- 
sormais, d'une  manière  plus  ou  moins  complète,  par  le  droit 
romain  ;  mais  vis  à  vis  des  Romains ,  leur  condition  n'est  miUe- 
ment  changée,  elles  n'ont  point  acquis  \ejus  civitatis.  Je  dis  qu'elles 
n'ont  point  acquis  le  /us  civitatis;  elles  ont  du  moins  rempli 
une  condition  nécessaire  pour  l'obtenir  :  car  i!  parait  que  Rome 
)ie  l'accordait  qu'aux  villes  qui  consentaient  à  devenir  popuh 
fitndi  {%. 

Jus  Latii.  -—  Le  Latium,  si  loin  qu'on  puisse  remonter,  se  com- 
posait d'une  association  de  peuples  ou  de  cités;  ces  peuples,  au 
moment  où  Rome  se  trouva  pour  la  première  fois  en  rapport  avec 
l'association  dont  il  s'agit,  étaient  au  nombre  de  trente,  avec  Albe 
pour  capitale.  Après  la  chute  d'Albe,  Rome  prétendit  exercer  sur 
le  Latium  les  droits  qui  appartenaient  à  cette  ville,  et  cette  pré- 
tention amena  plusieurs  fois  la  guerre.  Enfin,  Rome  ayant  soumis 
plusieurs  villes  latines,  Tarquin  l'Ancien  conclut  un  traité  avec  les 
autres.  Celles-ci  firent  entrer  de  nouvelles  villes  dans  leur  associa- 
tion, qui  se  trouva  reformée  de  triginta  populi.  Sous  Tarquin  le  8u- 

(t)  Saivant  Festos,  pundus  dicitur  populus  esfe  rei  quant  aliénât,  hoc  esfaue- 
(Hr.  Ainai,  le  mot  fundw,  ayoûDyme  d'ouctor  fqoi  lai-méme  ett  employé  pour 
Mwiiior),  exprimerait  Tidée  d*un^  peuple  qui  abdique  son  ancien  droR.  D'après 
d'autres  textes,  fundus  exprimerait  que  le  peuple  choisit  et  consacre  librement 
la  règle  qui  lui  sera  désormais  applicable  :  ainsi  Aulu-GeHe  {Nuih  ait,,  XIX, 
8)  parle  d'un  homme  qui  est  fundus  senientiœ,  qui  fait  sienne  une  corlaine 
opinion. 

(2)  Cicéron  (P^  Balào,  Bo  8)  dit  positivement  que  hi  loi  Jnlia,  qui  avait 
àeeordé  hs  droit  de  cité  aux  socii  et  aux  latini,  y  avait  mis  poor  ooB«lilion 
qa*il8  deriendraient  popit/r  fundi;  il  ajoute  que  de  riolentes  diseueaiom  éd»^ 
tèrent  à  Hêraclée  et  à  Naples,  beaucoup  d'habitants  n'ayant  pat  voulu  se  sou- 
mettre à  cette  condition.  Dana  l'aflidre  de  Bàlbus,  on  soutenait  q&»  nécM  un 
étranger  inifiridaellement  ne  pouvait  obtenir  le  jus  ctvitatis  qu'autant  qQ'ii  ap- 
partenait à  un  populus  fundus  foetus 


perbe  fut  réalisée  ia  soumission  du  Lathim  :  les  Latins  loreiit  cùth- 
fondus  dans  les  légious  avec  les  Romains  (4).  —  A  la  faVeur  des 
troubles  qui  suivirent  Vexpulsiou  des  rois,  Tancienne  Ugue  latine 
se  eoDsfcitue  de  nouveau  et  déclare  la  guerre  aux  Romains.  Mais  la 
sanglante  bataille  du  lac  Régille  (an  361)  amène  un  traité  :  il  est 
ooDvenn  que  Rome  et  le  Latium  auront  alternativement  le  com- 
mandement des  troupes  et  partageront  par  moitié  les  terres  et  k 
butin  pris  eu  conmiuu  ;  que  les  Romains  et  les  Latins,  dans  leurs 
a&BÔres  d'intérêt  privé,  seront  considérés  comme  citoyens  d*un 
.seul  et  même  Etat.  Bientôt  le  bénéfice  de  ce  traité  est  communiqué 
aux  Hemiques  :  aussi  voyons-nous  que  les  Latins  n'ont  plus  droit 
qu'à  un  tiers  du  butin.  Cette  alliance,  rompue  lors  de  la  prise  de* 
Rome  par  les  Gaulois  (an  366),  fut  ensuite  renouvelée,  et,  au  com- 
mencement duv**  siècle,  les  Romains  possédaient  une  véritable  pré- 
pondérance sur  tout  le  Latium.  Il  vint  un  jour  où  les  Latins  de^ 
mandèrent  que  l'un  des  deux  Consuls  fût  pris  parmi  eux,  ainsi  que 
ht  moitié  du  Sénat  (3)  :  de  là  une  grande  guerre,  où  les  Latins  suc- 
combèrent complètement  (an  416),  et  l'ancienne  association  latine 
ftil  dès  lors  dissoute  pour  toujours  (3).  Du  reste,  les  villes  latines 
qui  n'obtinrent  pas  \eju8  ctvtto^'^  continuèrent  d'être  désignées  par 
l'expression  nomen  latmum. 

Quelles  étaient  les  règles  de  droit  applicables  à  ces  Latins?  Entre 
eux,  les  règles  smvies  devaient  avoir  une  grande  analogie  avec  le 
droit  romain  :  en  effet,  les  deux  peuples  avaient  une  origine  com- 
mune. Dans  leurs  rapports  avec  les  Romains ,  les  Latins  avaient 
une  G<mdition  meilleure  que  celle  desperegrini  en  général.  D'abord 
Os  avaient  le  œmmereium  :  cela  parait  incontestable,  en  présence 
d'mi  passage  de  Tite^Uve  (XLI,  8)  où  il  est  dit  que  des  Latins 
Uberos  suos  Romanis  mandpio  dabant.  Avaient-ils  également  le 
tamubium?  il  est  certain  qu'ils  l'avaient  à  l'origine  :  la  sonir 
d'Horace  avait  été  fiancée  à  un  Albain  (4);  de  j^us^  Tite-Lite  dit, 

(1)  Voy.  Tite-Uve,  l>  5S. 

(S)  Tike-Live,  Vlll,  S,  4  et  S. 

(S)  Voy.,  dausTiteiaTe  (VIU,  14),  1«  détail  dm  coodiUoiis  diveniM  qm  tot 
tnt  fitttM  par  les  BMBainB  aux  diffèraiiiM  cités  latinat.  Pluiieiin  obtinraot  la 
fm  emiêHg.  «  Mais  laa  RouMins,  lyoate  Tite-Liva,  cotertr  laUmif  p^uHê 
eowmtliia  cmmmrdaqm  0à  comniia  inter  m  ademerumi.  » 
;  i4)  Tite-Livo,  1^  86. 
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eu  parlant  de  Tarquin  le  Superbe  :  Octavio  Mvanilio  Tmculano  (  is 
longé princeps  latini  nominis  erat,,,  )  filium  nuptum  dat^  perque  ecu 
nuptias  muitoêsiin  cogymtos  amicosque  ejus  conciliai  (i).  Gaius  dit  bien 
(Comment.  I,  §  57 }  que  des  vétérans  peuvent  obtenir  de  l'empereui' 
connubium  cum  his  Latinis  peregrinisve  quas  primas  posi  missionem 
.  uxores  duxerint,  ce  qui  suppose  évidemment  que  le  Latin  pas  plus 
que  le  pérégrin  ordinaire  n'a  de  plein  droit  le  connubium;  et,  de 
mème>  Ulpien  dit  expressément  (  Fragm,^  V,  4)  qu'il  n'y  a  connu- 
bium cum  Latinis  etperegrinis  que  moyennant  une  concession  spé- 
ciale. Mais  ni  Gaius  ni  Ulpien  ne  songent  aux  Latini  vetereSy  qui 
avaient  cessé  d'exister  de  leiu:  temps. 

'  On  admet  généralement  qu'à  une  certaine  époque  il  fut  permis 
aux  Latins  qui  se  trouvaient  à  Rome  et  qui  avaient  assisté  aux 
comices  de  prendre  part  au  vote  dans  une  tribu  que  le  sort  dési- 
gnait. Tite-Live  dit,  en  effet  (  XXV,  3  )  :  Sitellu  allata  est^  ut  sortirent 
tur  ubi  Latini  mffragium  ferrent.  Mais  plusieurs  interprètes  n'en- 
tendent cela  que  des  Latins  à  qui  avait  été  spécialement  octroyé  le 
ius  civitatis  cum  suffragio  (2). 

Enfin  on  avait  établi  au  profit  des  Latins  plusieurs  modes  qui 
leur  facilitaient  singulièrement  l'acquisition  de  la  qualité  de  ci- 
toyens romains.  D'abord  une  loi,  sur  laquelle  nous  n'avons  d'ail- 
leurs aucuns  détails,  portait  que  tout  Latin  résidant  à  Kome,  pourvu 
qu'il  eût  laissé  dans  sa  ville  stirpem  ex  se,  pouvait  devenir  citoyen 
ix>maiu  et  comme  tel  se  faire  inscrire  sur  les  registres  du  cens  (3). 
De  plus,  le  Latin  qui  dans  sa  ville  avait  géré  une  magistrature  de- 
venait par  là  même  citoyen  romain;  du  reste ,  on  peut  croire  que 
le^ti^  civitatis  n'était  pas  acquis  également  à  sa  femme  et  à  ses 
enfants  (4).  Enfin  la  loi  ServiUa  repetundarum^  rendue  vers  l'an  650 

(1)  Tite-LWe,  I,  49. 

(2)  Voy.  Pnchta,  op,  cit,,  t.  I,  §  62,  note  /i.  Ëo  faveur  de  l'opinion  cooMDune, 
M.  Rudorff  lire  argument  du  ch.  53  des  Tables  de  Malaga. 

(3)  Voy.  Tite-Live,  XLI,  8.  Quelques  interprèles  pensent  que  cette  loi  s'ap- 
pliquait non-seulement  aux  Latins,  mais  à  tous  les  socii, 

<4)  Gaius,  Gomment.  I,  §  96»  le  dit  eipressément;  mais  en  le  disant  il  ne 
pensait  pas  aux  Latini  veterts.  Sa  pensée  paraît  être  simplement  que,  si  quel- 
quefois uu  homme  obtient  le  droit  de  cité  cum  Hberit  suis,  ce  n'est  pas  le  eau 
de  celui  qui  l'obtient  pour  avoir  géré  une  magistrature.  Ge  qui  fait  la  diffi- 
culté de  ce  §  96,  c'est  d'abord  que  dans  la  manuserit  il  y  a  une  lacune  au  com- 
mencement, u'eHt  ensuite  le  mot  laitum.  Je  ciuié  qu'il  faut  lir  *  iatum;  d'antres 
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de  la  fbudaiiou  de  Home^  promettait  le  droit  de  cité  comme  récom- 
pense a  tout  Latin  qui  aurait  accusé  un  magistrat  de  concussion  et 
qui  l'aurait  fait  condamner  (1). 

—  Lorsque  les  Romains  avaient  soumis  un  peuple  et  Tavaient 
dépouillé  en  tout  ou  en  partie  de  son  territoire,  ils  assuraient  habi- 
tuellement leur  domination  eu  y  transplantant  un  certain  nombre  de 
citoyens  enti-e  lesquels  ils  pai'tageaient  les  terres  conquises.  11  pa- 
rait, du  reste,  que  cette  habitude  de  fonder  des  colonies  a  existé 
très-anciennement  chez  les  différents  peuples  italiques.  Les  colons 
venaient  s'étabUi*  à  côté  des  anciens  habitants,  sans  se  mélanger 
avec  eux  ;  et  ces  anciens  habitants,  en  général,  n'avaient  aucune 
part  à  l'administi'ation  de  la  colonie.  Les  colons  conservaient  le 
droit  de  voter  à  Rome  dans  les  comices  par  centuries  et  par  tribus; 
mais,  en  raison  de  l'éloignement,  on  comprend  qu'ils  durent  rare- 
ment l'exercer.  Dans  ces  colonies  on  envoyait  d'abord  des  Romains 
Je  bonne  volonté;  on  y  admettait  même  des  Latins,  qui  n'obte- 
naient pas  pour  cela  le  droit  de  cité  ;  enfin,  à  défaut  d'un  nombre 
su£Bsant  d'hommes  de  bonne  volonté,  le  Consul  tirait  au  sort  pai*- 
mi  les  citoyens  les  plus  aptes  au  service  mihtaire.  —  A  partir  du 
vil'  siècle  de  la  fondation  de  Rome,  l'établissement  des  colonies  fut 
combiné  avec  les  lois  agraires  comme  un  moyen  d'assurer  l'exis- 
tence de  la  partie  la  plus  pauvre  du  peuple.  Des  colonies  furent 
ainsi  établies  hors  de  l'ItaUe,  et  c'était  encore  un  moyen  de  roma-' 
niser  les  provinces.  —  L'établissement  d'une  colonie  suppose  tou- 
jours un  sénatusconsulte,  et  même,  depuis  le  v^  siècle,  le  séna- 
tusconsulte  doit  être  confirmé  par  un  plébiscite. 

Dès  que  Rome  fut  entrée  dans  l'association  latine,  des  colonies 
d'une  nouvelle  espèce  sortirent  de  cette  association  ;  et,  après 

lisent  latiutn,  Suivaut  Niebubr,  le  dro^t  des  Latini  veteres  étuil  appelé  nwjm 
Latium,  par  opposition  à  celui  des  colonies  latines,  qui  n'était  qu'un  minus 
Laiium.  Quant  à  M.  Th.  Mommsen,  à  l'aide  d'un  passage  des  Tables  de  Sai* 
penza  (§  21),  il  prétend  que  le  teste  de  Gains  (fin  du  §  95  et  commencemcul 
du  §  96)  doit  être  restitué  ainsi  :  Quod  jus  quibusdam  peregrims  civitatibus 
œncessum  est,  tributo  jure  majoris  Latii.  Eo  enûn  differunt  Latium  majus  ri 
minuM,  quàdmajus  Latium  est  citm  non  so/iim  qui  magistralum  gerunt,  $ed  coH' 
juges  et  parentes  et  liberi  etiam  eorum  qui  magiitratum  gerunti  civitatem  ro- 
manom  constquuntur;  minus  Latium  est  citm  hi  tantitm,,., 
(1)  Cicéron  se  réfère  à  cette  disposition,  Pro  Balbo,  24. 

I.  n 
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qu'elle  fut  dissoute,  Rome  coutiuua  d'établii*  des  colonies  latines  (  I  ) . 
Son  but  était  de  fonder  dans  un  certain  nombre  de  localités  comme 
autant  de  pépinières  d'alliés  fidèles  et  de  soldats  valeureux.  Un 
citoyen  romain  pouvait  entrer  dans  une  colonie  latine  ;  mais  il  re- 
nonçât pai'  là  même  à  sou  droit  de  cité  (2).  —  Les  colonies  latines 
étaient  considérées  comme  de  petits  Etats  indépendants,  faisant  par- 
tie du  nonien  latinum  et  alliés  de  Rome.  Leur  organisation  était 
modelée  sur  celle  des  villes  du  Latium.  Elles  se  gouvernaient  elles- 
mêmes  :  elles  avaient  leurs  magistrats  et  leur  Sénat.  Elles  avaient 
aussi  leur  cens  particulier  et  leurs  censeurs;  seulement  il  fut  décidé, 
en  550,  que,  douze  d'entre  elles  ayant  abandonné  les  Romains 
pendant  la  guerire,  leurs  registres  seraient  apportés  à  Rome  par 
leurs  censeurs  et  soumis  aux  censeurs  romains  (3). 

La  condition  des  Latini  coloniarii  est^  en  général,  la  même  que 
celle  des  Latini  veteres.  Ainsi  les  modes  pour  acquérir  le  droit  de 
cité  s'appliquent  aux  uns  comme  aux  autres.  Seulement  les  Latini 
caioniarii  n'ont  pas  le  connubium  (4).  Sous  l'Empire,  ils  ont  certai- 
nement le  commercium  (5);  mais  l'ont-ils  toujours  eu?  Ce  qui  fait 

■ 

difficulté  à  cet  égard,  c'est  un  passage  du  discours  de  Cic^ron  pn* 
Cœcinâ  (n*  35).  Le  client  de  Cicéron  était  de  Volaterre,  ville  à  qui 
Sylla  avait  enlevé  le/ws  civitatis;'û  s'agissait  de  savoir  si  néan- 
moins Cé^ina  avait  pu  valablement  être  institué  béritier  :  Sulla  ipse^ 
dit  Cicéron,  ità  tuiit  de  civitate^  ut  non  sustulerit  horum  nexa  atque 
hereditates  (tout  en  leur  ôtant  le  droit  de  cité,  il  a  laissé  aux  Vola- 
terrans  le  commercium).  Jubetetiim  eodemjure  essequo  fuerint  Ari- 
minenses;  quos  quis  ignorât  duodecim  coloniarum  fuisse  et  a  civibus 
romanis  hereditates  caperepotuisse?  M.  de  Savigny  (6)  croit  qu'il  y  a  là 
une  allusion  à  ce  fait  que,  pendant  la  guerre  d'Annibal,  sur  trente 


(1)  Le  nom  de  colonies  latines  se  rencontre  pour  la  première  fois  à  l'époijue 
de  la  guerre  d'Âuoibal.  Eu  545,  il  y  avait  Jéjà  triginta  latinœ  coloniff  popu/i 
romani  (Tite-Live,  XXVII,  9  et  !0). 

(2)  Cela  est  indiqué  par  Cicéron  {Pro  Cœcinâj  33).  Voy.  aussi  Gaius,  I,  131; 

ni,  56. 

(3)  Tite-Live,  XXIX,  15  et  37. 

(4)  Voy.  Gaius,  I,  57;  Fragm,d*Ulp.,  V,  4.  Ci-dessus,  p.liiO. 

(5)  Mancipatio  locum  habei,  dit  Ulpien  {Frngm.y  XIX,  4),  inter  cives  iVf/ianus 
9t  latinos coloniatios..,. 

(6)  V9rm.Schriften,  t.  I,  p.  20-26. 
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culoiiie8  latines^  douze  abandonnèrent  les  Romains  et  dix-huit  (parmi 
lesquelles  Anminum)  leur  restèrent  fidèles  :  suivant  lui,  ces  der- 
nières obtinrent  conmie  récompense  le  commercium^ei  la  condition 
dans  laquelle  elles  se  trouvèrent  aurait  été  ensuite  communiqué^ 
à  Volaterre.M.deSaviguy,ou  le  voit,  est  obligé  de  corriger  le  texte 
de  Gicéron  :  au  lieu  de  XII,  que  donnent  tous  les  manuscrits,  il 
lit  XlIX (équivalent  de  XVIII).  Son  interprétation  est  aujourdliui 
abandonnée.  Très-probablement  Gicéron  ne  pensait  pas  à  la  con- 
duite des  colonies  latines  pendant  la  seconde  guerre  punique  ;  du 
reste ,  il  est  très-difficile  de  savoir  ce  que  sont  les  douze  colonies 
dont  il  parle,  et  sur  ce  point  les  conjectures  les  plus  diverses  ont  été 
mises  en  avant  (i).  Quoiqu'il  en  soit,  nous  sommes  fondés  à  croire 
que  les  Latini  coloniarv\  conmie  les  Latini  veteres^  ont  toujours  eu 
le  commercium. 

Dès  Tannée  58i  de  la  fondation  de  Rome,  nous  voyons  établir 
en  Espagne  une  colonie  latine.  Plus  de  4000  individus  étaient  nés 
de  soldats  romains  et  de  femmes  espagnoles  :  le  Sénat  décida  qu'ils 
pourraient  être  af&anchis  et  envoyés  àCarteia,  sur  l'Océan,  pour  y 
former  une  colonie  latine  avec  ceux  des  anciens  habitants  qui 
voudraient  y  entrer  (2).  Depuis,  il  arriva  fréquemment  dans  les 
provinces  qu'une  ville^  indépendamment  de  toute  deductio  colonia^ 
obtint  le  jus  Laiti.  Celai  fut  réalisé  sur  une  grande  échelle,  en  665, 
pour  les  villes  de  la  Gaule  transpadane,  par  Pompeius  Strabo. 
Enfin  les  empereurs  furent  de  plus  en  plus  prodigues  de  ce  jus 
Latii,  et  Vespasien  l'accorda  en  bloc  à  toute  l'Espagne  (3). 

Quant  au  jus  civitatis,  à  partir  de  la  seconde  guerre  punique,  il  fut 
accordé  assez  rarement.  Au  commencement  du  vu*"  siècle ,  la  plu- 
part des  peuples  de  T  Italie  ne  l'avaient  pas  encore  obtenu  :  ils  four- 
nissaient à  Rome  des  troupes  et  de  l'argent,  mais  ils  n'avaient  point 
part  au  gouvernement.  Les  Gracques  parlèrent  d'accorder  aux  Latins 
le  droit  de  cité,  aux  autres  Italiens  le  droit  de  suffirage  ;  mais  aucune 
proposition  de  ce  genre  ne  fut  adoptée.  Gependant  beaucoup  d'in- 
dividus se  faisaient  inscrire  sans  droit  sur  les  tables  du  cens  et  usur- 

(i)  Voy.  M.  Walter,  op,  dt,,  t.  1^  chap.  XXVUI,  §  233,  uote  84. 

(2)  TiXe-U^e,  XLIII,  3. 

(3)  PUne  appelle  Latini  veteres  les  villes  espagnoles  qui  l'avaient  déjà  obtenu 
antteieurement.         * 
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paicut  ainsi  la  cité  romaine.  En  059,  la  loi  Liciuia  Mucia  vint  ré- 
primer cet  abus  ;  elle  souleva  de  violents  murmiu-es  parmi  les  Ita- 
liens. Livius  Drusus  ayant  demandé  sans  succès  qu'on  leur  accordât 
le  droit  de  cité ,  il  en  résulta  pour  Rome  ime  guerre  des  plus  sé- 
rieuses :  c'est  la  guerre  sociale.  Dès  le  commencement  de  la  guerre, 
en  66i,  une  loi  de  Jules  César  offrit  le  droit  de  cité  aux  peuples  qui 
n'avaient  pas  encore  pris  les  armes,  notamment  à  toutes  les  villes 
comprises  sous  le  nomen  latinum  ;  l'année  suivante,  on  l'oflfrit  suc- 
cessivement aux  autres  peuples,  à  mesure  qu'ils  se  soumettaient, 
et  enfin  aux  Lucaniens  et  aux  Samnites,  qui  résistèrent  les  der- 
niers. L'Italie  devient  ainsi  un  Etat  unique,  dont  Rome  est  la  capi- 
tale. Les  nouveaux  citoyens  furent  d'abord  compris  dans  huit  tri- 
bus; mais  il  parait  qu'ils  obtinrent  ensuite  d'être  répartis  dans  les 
ti*ente-cinq  tribus  (1). 

Les  empereurs  usèrent  largement  de  la  faculté  d'accorder  \qjus 
civitatis.  Les  concessions  individuelles  se  multiplièrent  d'autant 
plus  qu'il  y  avait  là  pour  le  Prince  une  source  de  bénéfices.  11  pa- 
rait que  Marc-Aurèle  faisait  citoyens  tous  ceux  qui  le  demandaient 
et  qui  pouvaient  payer  (2).  Enfin,  au  nombre  des  spéculations  fi- 
nancières d'Antonin  Garacalla  se  trouve  la  concession  du  droit  de 
cité  à  tous  les  habitants  de  l'Empire  (3).  —  Quelle  est  piécisément 

{{)  Cùm  iià  civiiat  Italiœ  data  esset,  ut  in  VIII  tribus  contribuerentur  tiovi 
rives- y  m potentia  eorwn et  mulUtudo  veterum  civium  dignituiem  frangetet,  plws' 
que  poiaent  recepti  in  beneficium  qmm  auctores  beneficii,  Cinna  in  omnibus  tri^ 
bubxis  <v>.v  se  di,stributurum  pollicitus  est  (Velleiud  Palerculus,  II,  20). 

(2)  Data  cunciis  promiscuè  ciuitas  roniana^  dit  Aurelius  Victor.  Telle  est  aussi 
la  pcûsée  de  Spartien,  lorsqu'il  dit  que  les  ancêtres  do  Septime  Sévère  élaieut 
déjà  chevaliers  romaÎDs  avant  que  le  droit  de  cité  n'eût  été  prodigué,  antè  ci- 
vilatem  omnibus  datam, 

(3)  Dion  Cassiiis  raconte  (LXXVIi,  i))  qu'Autoniu  Cai^acalla,  après  avoir  porté 
de  !/2U  à  1/10  Tiiupôt  sur  les  successions  et  sur  les  atîranchissemenls,  imagina 
un  autre  moyeu  pour  rendre  cet  impôt  plus  productif:  comme  il  ne  pesait  que 
sur  les  citoyens  romaius,  il  sufàsait  de  faire  des  citoyens  romains  de  tous  les 
hubilanls  de  l'Empire.  Ulpiendit^  de  son  côté,  dans  un  texte  qui  nous  a  été  con- 
servé par  Justiuien  :  In  orbe  romano  quisunt^ex  ConstitutioneimperatorisAntonitn 
cives  romani  cffecti  sunt  (L.  17,  D.,Deslatu  hom.).  —  Juètinien  (Nov.  "8,  ch.  5> 
attribue  à  Antonin  le  Pieux  la  Constitution  dont  il  s'agit.  C'est  une  mauvaise 
interprétation  du  texte  d'Ulpien .  Ce  texte  'même  prouve  qu'il  ne  peut  être 
question  que  d'Autoniu  Caracalla  :  car,  en  général,  les  jurisconsultes  romains 
n'appellent  imperator  que  le  prince  sous  le  règoc  duquel  ils  écrivent;  s'agii-il 
d'un  empereur  déjà  mort^  ils  le  qualitient  toujours  Dii;us, 
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la  portéo  de  cette  Constitution  d'Antonin  Caracalla?  C'est  un  point 
snr  lequel  on  a  beaucoup  discuté.  D'abord  il  parait  certain  que  la 
Constitution  no  s'applique  pas  aux  esclaves  :  non-seulement  les  es- 
claves n'acquièrent  pas  le  droit  de  cité,  ils  n'acquièrent  même  pas 
la  liberté.  Eu  sens  invéVse ,  je  crois  qu'elle  a  complètement  sup- 
primé la  condition  des  Lntini  colomarii  :  si  Ulpien  parle  encore  de 
wtte  condition  [Fragm,,  XIX,  4),  c'est  dans  un  passage  qu'il  écri- 
vait probablement  avant  que  la  Constitution  n'eilt  été  rendu**.  Main- 
tenant, la  Constitution  s'applique-t-elle  aux  affranchis  qui,  en  vertu 
des  règles  particulières  à  Tafifranchissement,  étaient  latins  juniens 
ou  déditices?  S'applique-t-elle  aux  individus  qui  ont  perdu  le  droit 
de  cité  à  titre  de  peine,  aux  déportés?  Je  ne  le  crois  pas.  La  matière 
de  raffranchissement,  la  matière  des  peines,  sont  des  matières  tout 
à  fait  spéciales,  sur  lesquelles  il  ne  parait  pas  que  se  soit  portée 
l'attention  de  l'empereur.  Non-seulement,  depuis  la  Constitution, 
des  individus  sont  devenus  latins  ou  déditices  par  suite  d'affran- 
chissement ,  péréjains  pai*  suite  de  condamnations  ;  mais  mémo 
ceux  qui  avaient  déjà  cette  condition  au  moment  où  la  Constitution 
a  été  rendue  ne  sont  point  devenus  citoyens  par  l'effet  de  la  Consti- 
tution (1).  La  question  la  plus  délicate  est  celle  de  savoir  si  Anto- 
DÎn  Caracalla  entendait  établir  comme  principe  absolu  que  désor- 
mais toutes  populations  qui  accéderaient  à  l'Empire ,  par  exemple 
à  |a  suite  de  conquêtes,  obtiendraient  par  cela  seul  le  jvs civitatis. 
Nos  anciens  auteurs  admettent  en  général  l'affirmative  (2)  ;  mais, 
de  nos  jours,  cette  opinion  est  presque  universellement  abandon- 
née. Je  crois,  en  effet,  que  la  Constitution  d'Antonin  Caracalla  n'é- 
tait pas  destinée,  dans  sa  pensée,  à  produire  un  résultat  autre  qu'une 
série  de  concessions  imlividuelles  du  jus  civitatis  qu'il  aurait  faites 
k  tous  les  peregrini  ou  Latini  coloniarii  actuellement  eu  état  de  de- 
venir citoyens  romains.  Ne  serait-il  pas  bizarre  qu'il  efit  eu  la  pn';- 
tention  d'enchaîner  le  liberté  «le  ses  successeurs,  en  réirlant  lui- 
même  dès  à  présent  le  sort  des  nouvelles  provinces  qu'ils  X)Ourraient 
ajouter  à  l'Empire? 

Jus  italicvm.  —  On  a  cru  pendant  longtemps ,  snr  la  fui  de 

(1)  Voy.  en  ce  sens  M.  Ortolan,  Explic,  hiittor,  des  InsliL,  1. 1,  u«  382. 

(2)  Voy.  aussi  M.  Ortolan,  /oc.  cit. 
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Bigonius,  que  le  jus  italicum  constituait  une  condition  intenné- 
diaire  enti*e  celle  des  Latins  et  celle  des  peregrini  en  général.  Cette 
ojnnion  a  été  victorieusement  réfutée  par  M.  de  Savigny  (4).  Sans 
doute  l'existence  dn  jus  italicum  peut  influer  sur  la  condition  des 
personnes.  Mais  ce  n'est  pas  principalement,  comme  la  qualité  de 
Latin  ou  de  pérégrin,  une  qualité  des  personnes  :  jamais  on  ne 
parle  de  personnes  ayant  le  jus  italicum.  Il  s'agit  d'une  préroga- 
tive accordée,  non  à  des  personnes,  mais  à  des  villes,  à  des  terri- 
toires, prérogative  qui  peut  du  reste  avoir  certains  avantages 
pour  les  habitants  de  la  ville  ou  du  territoire^  considérés  comme 
tels  (2). 

L'institution  dnjus  italicum  existait  certainement  sous  les  pre- 
miers empereurs  (3).  Son  origine  première  parait  même  être  dans 
les  lois  qui ,  après  la  guerre  sociale ,  ont  unifié  l'Italie  en  la 
distinguant  des  provinces.  La  loi  Julia  municipalis  ^  de  l'an  700, 
met  dans  une  catégorie  particulière  les  municipes,  colonies  ou 
préfectures  qui  se  trouvent  m  Italiâ  (4).  On  peut  donc,  avec  M.  de 
Savigny,  considérer  Jules  César  comme  l'auteur  de  cette  institution 
du  fus  italicum. 

Suivant  toute  apparence,  la  concession  du  jus  italicum  n'a  pas 
été  faite  à  un  très-grand  nombre  de  villes  (5).  Elle  pouvait  être  faite 
soit  aux  colonies,  soit  aux  municipes  ;  il  est  trèsnioutcux  qu'elle  pût 
l'être  à  une  simple  ville  de  province. 

En  quoi  consistait  précisément  le  privilège  résultant  du  jus  ita- 
licum?  Il  consistait  d'abord  en  ce  que  les  immeubles  compris  dans 
le  territoire  de  la  ville  qui  l'avait  obtenu  étaient  par  là  même  sus- 
ceptibles du  dominium  ex  jure  Quiritium,  et  des  modes  civils  d'ac- 

({)  Vermischte  Schriften,  1. 1,  p.  29-80. 

(2)  On  peut  consulter  sur  la  matière  du  jus  italicum  rintéressant  travail  pu- 
blié par  M.  Gh.  Revillout  {Revue  histor.,  t.  I,  p.  341  et  suiv.].  J'ai  surtout  misa 
contribution^  pour  l'exposition  sommaire  qui  va  scflvre,  M.  Walter,  op.  cit. 
t.  I,  chap.  XXXVl,  §§  319  et  320. 

(3)  Elle  est  mentionnée  dans  l'Histoire  naturelle  de  Pline. 

(4)  Tabula  Heracleensis,  vers  la  fin. 

(5)  Leb  villes  que  nous  connaissons  comme  ayant  obtenu  le  jus  italicum  sont 
indiquées  par  Pline  et  par  les  jurisconsultes  dont  des  ft'agments  figurent  au 
THre  liu  Digeste  De  censibus  ^50,  15).  Voy.  aussi  là  Constitution  des  empe- 
reurs Valentinien,  Valens  et  Gratien,  qui  forme  le  Titre  De  jure  italico  urbis 
Cofutantin.,  au  G.  Théod.  (14, 1?). 
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quisition  de  ce  domaine  {mancipatio,  usucapio^  eto.)>  tandis  que  les 
fonds  provinciaux  en  général  n'en  étaient  point  susceptibles  (1). 
Toute  règle  de  droit  applicable  aux  fonds  italiques  était  certain^ 
ment  applicable  à  ceux  qui,  non  situés  en  ItaUe^  jouissaient  du 
jus  italieum.  —  En  second  lieu ,  le  jus  italicum  a  une  grande  im- 
portance au  point  de  vue  du  cens  et  de  l'impôt  :  cela  ressort  déjà 
clairement  de  ce  que  les  fragments  de  jurisconsultes  romains  relatift 
à  oejttf  italicfim  qui  nous  ont  été  conservés  par  Justinien  ont  tous 
été  insérés  dans  le  Titre  De  censibus  (50^  15).  Effectivement  nous 
voyons  dans  laloi  Julia  murzict/Mi/M  que  les  habitants  de  la  ville  sont 
recensés  par  leur  magistrat  d'après  la  même  formule  qui  est  suivie 
à  Rome,  ex  formula  censûs  quœ  Romœ proposùa  erity  et  que  la  liste 

ainsi  dressée  est  apportée  à  Rome  per  legatos  et  remise  aux  censeurs. 
Nous  voyons  de  plus  que  les  habitants  sont  exempts  de  l'impôt  ^ 
soit  de  l'impôt  foncier,  soit  du  tribuium  capitis  (2).  Les  Italiens^  qui 
avaient  été  dispensés  de  l'impôt  proportionnel  aux  biens  depuis  la 
soumission  de  la  Macédoine,  en  587,  y  furent  de  nouveau  soumis 
à  partir  de  l'an  711  ;  les  villes  investies  an  jus  italicum  continuèrent 
d'en  être  exemptes ,  ce  qu'on  explique  en  disant  que  l'institution 
du  jus  italicum  est  antérieure  à  l'an  71i,  et  qu'elle  ne  cessa  pas, 
]^ar  suite  des  changements  survenus  en  Italie,  d'être  ce  qu'elle  était 
au  moment  même  de  son  origine. 

En  troisième  lieu ,  comme  les  habitants  des  villes  d'Italie,  de 
même  les  habitants  des  villes  de  province  investies  du  jus  italicum 
jouissaient  de  certaines  prérogatives  personnelles.  Ainsi,  nous 
voyons  qu'en  vertu  de  la  loi  Julia  et  Papia  Poppœa  on  est  exempté 
de  certaines  charges,  notanmient  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle^ 
propter  liberos^  lorsqu'on  a  des  enfants  :  à  Rome,  il  faut  avoir 
trois  enfants;  en  Italie,  quatre;  dans  les  proviuces,  cinq (3).  Le 
citoyen  d'une  ville  de  province  qui  a  le  jus  italicum  n'aura  pas 
besoin  d'avoir  cinq  enfants  pour  pouvoir  réclamer  le  bénéfice  de 
r^xemption,  il  lui  suffira  d'en  avoir  quatre.  Ainsi  s'explique  que 

(1)  Voy.  Gaius,  Comment.  Il,  §§7,  SI  et  46. 

(2)  Divus  Vespatianus,  Uil  Paul  (L.  8  §  7  De  cens,),  Cœsnrtenses  colonos  fecit, 
non  adjecto  ut  et  juris  itahci  essent;  sed  tributum  his  remisit  capittx.  Sed  D. 
Titms  etiam  sohsm  immune  factum  interpretahu  est, 

(3)  Voy.  notamment,  aux  InaAitutes,  pr.  De  excusai,  tut.  vei  curât,  (1,  25). 
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la  L.  7  De  censibus,  tirée  du  commentaire  de  Gains  sur  la  loi  ixûm 
et  Papia  Poppaea,  nous  fasse  connaître  des  villes  qui  jouissaient  du 
jus  italicum.  —  Autre  exemple  :  en  Italie ,  aux  termes  de  la  loi 
Furia  de  sponsu,  certaines  cautions,  les  sponsoreset  les  fidepromis- 
sones,  ont  ce  double  avantage  d'être  libérées  de  leur  engagement 
biennio^  par  la  seule  expiration  du  délai  de  deux  ans,  et  de  n'être 
tenues  envers  le  créancier  que  propartibus  virilibus;  dans  les  pro* 
vinces,  lex  Furia  locum  non  habet^  et,  par  conséquent,  les  sponsof^x 
et  les  fidep7vmi$8ores  sont  tenus  in  perpetuum  et  m  solidum  (1). 
Il  est  plus  que  probable  que  la  loi  Furia  était  applicable  non- 
seulement  in  Italiâ ,  mais  de  même  in  provincialibm  urbibus  cnm 
jure  italico, 

M.  de  Savigny  et  Puchta,  après  lui,  attachent  un  quatrième  effet 
on  jus  italicum.  Suivant  eux,  la  ville  à  qui  était  accordé  le  jus 
italicum  obtenait  par  là  même  une  constitution  municipale  indé- 
pendante. «  En  effet,  disent-ils,  nous  avous  des  pièces  de  monnaie 
de  douze  villes,  et  sur  toutes  on  voit  la  figure  de  Silène;  or  cette 
figure  est  le  signe  de  l'indépendance  municipale.  )>  Il  n'y  a  pas  là 
un  argument  sérieux  :  en  effet,  d'une  part,  sur  les  douze  villes 
dont  il  s'agit  il  y  en  a  sept  pour  lesquelles  il  n'est  pas  certain 
qu'elles  eussent  le  jus  italicum;  et,  d'autre  part,  pour  beaucoup 
de  villes  qui  avaient  certainement  le  jus  italicum^  la  monnaie 
ne  porte  pas  la  figure  de  Silène.  Il  parait  donc  bien  qu'il  n*y  a 
point  de  rapport  entre  le  jus  italicum  et  la  liberté  municipale, 
que  le  premier  peut  exister  là  où  l'autre  n'existe  point ,  et  vice 
versa  (2). 

Il  est  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  que  le  jus  civitatis  peut 
exister  Ih  où  n'existe  point  le^'w*  italicum.  En  conséquence,  même 
après  la  Constitution  d'Antonin  Garacalla ,  qui  a  rendu  citoyen?^ 
tous  les  sujets  de  l'Empire ,  le  jus  ifaliaim  a  continué  d'assurer  à 
certaines  villes  une  position  priviléîçiée.  Aussi  voyons-nous  qu'il  a 
encore  été  plus  d'une  fois  accordé  depuis  la  Constitution  dont  il 
s'agit  (3). 


(1)  Voy.  Gaius,  Comment.  III,  §§121  et  122. 

\2)  Sur  ce  dernier  point,  voy.  particulièrement  M.  Cli.  Revilloul,  toc.  nt. 

(3)  Antonin  Carncalln,   en  âoTtnnni  \e  fux  rivitnfi.^  à  tons  sm  f<ujet«,  avoil 
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Municipes.  —  Le  mot  municipium  indique  proprement  la  par- 
tieipatioo  aux  droits  du  citoyen  romain,  participation  accordée 
aux  habitants  d'une  ville  étrangère  (1).  Lorsque  Thabitant  d'un 
municipium  se  trouve  à  Rome,  il  y  exerce  les  mêmes  droits  (sauf 
le  jus  suffragii  et  le  jus  honomm) ,  il  y  est  soumis  aux  mêmes 
charges ,  que  les  citoyens  romains ,  sans  rien  perdre  de  ses  droits 
dans  sa  ville  (2).  A  Rome,  il  a  le  commercium,  le  connubium^  il  peut 
plaider  devant  les  juges  romains.  Telle  était  notamment  la  condi- 
tion des  habitants  de  la  ville  de  Cœre  (3).  Soumis  aux  charges 
pubhques^  il  fallait  nécessairement  que  les  Cœrites  qui  se  trou- 
vaient à  Rome  fussent  inscrits  sur  un  registre  particulier,  indi- 
quant leur  fortune,  et  voilà  l'origine  des  tahulœ  Cœriium  (4). 

Cette  acception  originaire  du  mot  municipium  n'est  pas  la  seule  : 
ainsi  la  ville  de  Ca»re ,  qui  a  d'abord  été  municipium  dans  le  sens 
qui  vient  d'être  indiqué,  l'a  été  ensuite  dans  un  autre.  Cela  ressort 
avec  évidence  d'un  texte  de  Paul  Diacre,  qui  est  ainsi  conçu  :  Mu- 
nicipium ,  id  genus  hominum  dicitur  qui,  cinm  Romam  venissent  neque 
cices  romani  essenty  participes  tamen  fuerunt  omnium  rerum  ad  mU" 
nus  fungendum  unà  cum  romanis  civibus,  prœterquàm  de  suffragio 
ferendo  aut  magistratu  capiendoy  sicut  fuerunt  Fundani.,,,  quipost 
aliquot  annos  cives  romani  effecti  sunt.  Alio  modo,  ciim  id  genus  ho^ 
minum  definitur  quorum  civitos  universa  in  dvitatem  romanam  venit. 


augmenté  le  produit  de  l'impôt.  UTaurait^  au  contraire,  si ngnliërement  restreint 
s'il  eût  donné  le  jus  iinlictmi  à  tout  le  territoire  de  l'Empire. 
^  (1)  Aulu-Gelle  indique  bien  ce  qui  distingue  les  membres  d'un  raunicipe  et 
les  membres  d'une  colonie,  lorsqu'il  dit  [fruits  ait,,  XVI,  13)  ;  Municipes  sunt 
rives  romani  ex.  munidpiis,  hgibus  suis  et  jure  suo  ufentes,  muneris  taniitm  cum 
popuioromano  honorarii  participes  ;  a  quo  munere  capessendo  appel  ht  i  vident  ur, 
Hullis  nliis  nécessitât ibiis,  neque  ulld  populi  romani  /ege  adstridi,  uisi^  inquam, 
populos  eorum  fondai  foetus  est.,.  Sed  coloniarum  alin  necessitndo  est  ;  non 
enitn  x^ettiunt  exti-insecùs  in  civilatcm,  nec  suis  radicihus  nituntur  ;  sed  ej'  cii*itate 
qumi  propagatfp  sunt,  et  jura  institutaque  omnia  popufironyini,  non  sut  arhitni, 
hnbent, 

(2)  Municipes  erant,  dit  Festus  (aa  mot  iiuniceps),  qui  ex  aiiis  civitatibus  Ho- 
mam  venistent,  qttibus  non  licebat  magistratum  capere,  sed  tantùm  muneris  par» 
tem,  At  Servilius  aiebat.,.  Serrilins  prenait  le  mot  municipes  dons  un  antre 
sons  :  pour  lui,  les  municipes  étaient  tonjom*s  citoyens  romains. 

(3)  Auln-Gelle,  loc,  cit. 

<4)  Voy.  ci^desflus,  p.  59  et  60. 
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ut  An'cinù  Cceriies,  Anagnini.  Tertio^  cùm  id  genus  hominum  défi- 
nitur  qui  adcivitatem  romanam  ità  venerunt  uti  mimicipia  essent  sua 
Cfijusque  cMtatis  et  coloniœ{\),  ut  Tiburtes,...  Ainsi,  dans  un  pre- 
mier sens,  les  municipes  sont  des  étrangers,  qui  ont  seulement 
obtenu  des  Romains,  pour  l'exercer  quand  ils  viennent  à  Rome, 
pe  qu'on  a  quelquefois  appelé  Visopolitie{^);  dans  xm  deuxième 
sens,  ce  sont  les  habitants  d'une  ville  à  qui  le  jus  civttatis  a  été 
conféré  d'une  manière  générale,  soit  cum  suffragio,  soit  sine  suffrn- 
gio  (3);  enfin,  dans  un  troisième  sens,  les  municipes  appartiennent 
à  une  ville  qui  a  le  jus  civitatis^  nou  par  la  simple  volonté  du 
peuple  romain^  mais  parce  que  cette  ville  a  trouvé  bon  d'accepter 
TofiOre  qui  lui  était  faite  de  devenir  romaine.  La  troisième  classe  de 
municipes  ne  remonte  pas  au-delà  de  la  guerre  sociale  :  chose  re- 
marquable !  à  la  suite  de  cette  guerre ,  les  colonies  latines  qui  re- 
çoivent le  jus  civitatis  deviennent  des  municipes  ;  et  Paul  Diacre  y 
fait  allusion  à  la  fin  du  passage  que  j'ai  rapporté. 

Cicéron  dit,  à  propos  d'Arpinum,  que  celui  qui  est  originaire 
d'un  municipe  a  véritablement  deux  patries,  ce  municipe  lui-même 
et  la  ville  de  Rome  :  Ego^  mehercule ,  et  illi  {Catoni)  et  omnibus 
municipibus  duas  esse  censeo  patrias ,  unam  naiurœ ,  alterum  civi- 
tatis (4).  Quelquefois  les  historiens  désignent  l'Italien  d'un  muni- 
cipe qui  s'est  fixé  à  Rome ,  sous  le  nom  d'inquilinus  civis  urbis 
Romœ;  ils  le  distinguent  ainsi  des  anciens  Romains,  mais  la  dis- 
tinction n'a  point  d'intérêt  pratique  (du  moins  quand  il  s'agit  d'un 
municipe  qui  a  obtenu  civitas  cum  suffragio). 

Que  le  municipe  ait  ou  non  obtenu  le  jus  suffragii,  il  a  toujours 
son  administration  indépendante ,  à  moins  qu'elle  ne  lui  ait  été 
retirée  à  titre  de  peine.  Ainsi  nous  voyons  dans  Gicéron  (5)  qu'à 


(1)  Probablement  il  faut  lire  :  ...  uti  municipes  essent  suœ  quisque  civitatis  et 
eoloniœ, 
(S)  Voy.  M.  Waller,  op.  c?7.,  1. 1,  chap.  XI,  §  85. 

(3)  Ccere  finit  par  devenir  un  municipe  de  cette  espèce  (  ou  une  préfecture, 
comme  le  dit  Festus).  A  quelle  époque?  Ce  ne  peut  être  que  depuis  l'an  549  : 
?oy.  Tite-Live,  XXVIII,  45. 

(4)  De  legibus,  II,  2.  —Cicéron  parle  souvent  du  municipe  d'Arpinum;  mai»  en 
réalité  c'était  une  préfecture  et  non  un  municipe  proprement  dit.  Du  reste, 
d'après  la  loi  de  la  Gaule  cisalpine,  il  peut  y  aroir  un  prœfectus  mumcipii, 

(5)  Pro  Milone,  10. 
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la  fin  du  7n*  siècle  le  miinicipe  de  Lahuvitim  {civttas  cûm  suffragio) 
avait  enciire  son  dictateur,  c'est-à-dire  liiie  très-àndenne  magis- 
trature des  villes  latines  (1)  ;  et^  qtiaut  aux  municipés  sine  sufjpràgioy 
nous  Voyons  dans  Festus  (v^  municeps)  que  leur»  habitants  étaient 
bien  citoyenà  romains»  mais  eâ  donditione  ut  sempef*  rerûpublicam 
neparalim  a  populo  romano  haberent.  Les  municipes  avaient  leur 
conseil  (correspondant  au  Sénat  de  Rome) ,  leurs  tnaglsti^ftts,  leurs 
assemblées  ;  on  leur  laissait  aussi  l'usage  de  leur  droit  local.  Qualit 
au  cens,  lorsque  les  municipes  avaient  la  civitas  cum  suffragio  et 
que  par  conséquent  ils  étaient  inscrits  dans  une  tribu ,  ils  devaient 
se  présenter  à  Rome  aux  censeurs  ;  les  autres  étaient  recensés  dans 
leurs  municipes,  et  les  listes  envoyées  à  Rome.  On  distinguait  de 
même  ail  point  de  vue  du  service  militaire. 

La  loi  Julia  municipalis  (de  709)  contient  des  dispositions  géné- 
rales concernant  les  municipia ,  coloniœ^  prœfecturœ^  foraeiconci- 
liabula.  Cette  loi  est  restée  pendant  bien  longtjemps  la  règle  fonda- 
mentale pom*  l'administration  des  villes.  Sous  l'Empire,  noUs 
voyons  à  la  tète  de  l'administration,  dans  les  municipes  et  dans  les 
colonies,  des  magistrats  élus  chaque  année  et  qui  portent  habituel- 
lement le  nom  de  Duumvirs;  comme  les  anciens  consuls  de  Rome^ 
ils  président  aussi  à  l'administration  de  la  justice ,  mais  dans  cer- 
taines limites  que  nous  étudierons  plus  tard.  À  côté  des  magistrats, 
il  y  a  dans  toutes  les  villes  un  Sénat  ou  ordo  decurionum,  composé 
ordinairement  de  cent  membres  et  qui  délibère  sur  les  affaires  mu- 
nicipales; les  décurionssont  nommés  par  le  Sénat  lui-même  parmi 
les  citoyens  ayant  une  certaine  fortune.  —  On  distingue  dans  les 
villes  les  municipes  et  les  incolœ  (2)  :  les  municipes  appartiennent  à 
la  ville  par  filiation,  par  affranchissement,  par  adoption  (3)  ;  les 
ineake  sont  des  étrangers  qui  sont  venus  y  fixer  leur  domicile  (4). 
—  En  général,  les  municipes  étaient  citoyens  romains.  Il  pouvait 
eependant  y  avoir  mélange  de  citoyens  romains  et  de  latins;  c'est 
j^récisément  ce  qui  avait  lieu  à  Salpenza  et  à  Malaga.  Alors  les 


(1)  Tite-Live,  I,  23. 

(2)  Voy.  notamment  la  Tabte  de  Malaga,  chap.  LUI  et  LV. 

(3)  Ulpiea^  L.  i  pr.,  D.,  Ad  municipalem  {50, 1;. 

(4)  Pomponius,  L.  239  §  2,  D.^  De  verb,  signif.  (50^  16). 
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deux  classes  devaient  être  représentées  soit  dans  Vordo,  soit  en  ce 
qui  concerne  les  magistrats. 

Aulu-Gelle  {Nuits  att,  XVI,  13)  termine  ainsi  le  parallèle  qu'il  a 
tracé  des  municipes  et  des  colonies  :  Coloniarum  conditio  cum  sit 
magis  obnoxia  et  minus  libéra^  potior  iamen  et  prcestabilior  existi^ 
matur,  propter  amplitudinem  mùjestatemque  populi  romani,  cujus 
istœ  coloniœ  quasi  effigies parvœ  simulacraque  esse  quidam  videntwr^ 
et  simul  quia  obscura  obliterataque  sunt  municipiorum  jura,  qnihus 
uti  jàm  per  innotitiam  non  queunt. 

Provinces.  —  J'ai  déjà  dit  quelques  mots  de  la  condition  des  pro- 
vinces (1).  En  général,  les  habitants  d'une  province  sont  considérés 
comme  un  peuple  étranger;  ce  sont  des  peregrtni,  dans  le  sens 
propre  du  mot.  La  province  est  dans  un  état  de  subordination  ab- 
solue :  Rome  a  droit  de  faire  tout  ce  qu'elle  juge  convenable.  Quasi 
quœdamprœdia  populi  romani,  ôiiCLcéTon  (2),  suntvectigalia  nostra 
atque  provineiœ.  Sans  doute  on  laisse  aux  habitants  leur  droit  na- 
tional. Mais  la  première  loi  d'organisation  contient  déjà  des  dispo- 
sitions relatives  à  Tadministration  de  la  justice  et  au  droit  civil  ;  et 
ces  dispositions  sont  complétées  et  étendues  par  l'Edit  que  le  Pro- 
consul ou  Propréteur  publie  à  son  entrée  en  fonctions. 

Une  province  était  divisée  en  districts  ayant  chacun  pour  capi- 
tale une  grande  ville.  Le  gouverneur  y  tenait,  avec  ime  grande  so- 
lennité, des  espèces  d'assises  {conventus). 

Dans  plusieurs  provinces,  les  Romains  trouvèrent  établi  un  im- 
pôt proportionnel  aux  biens,  analogue  au  tributum  romain  :  ils  le 
conservèrent  et  le  développèrent.  On  apprit ,  de  plus ,  à  coimaitre 
rimpôt  foncier.  Les  deux  impôts  existaient  en  Sicile ,  et  le  mot 
veetigal  parait  avoir  été  appliqué  à  l'un  et  à  Tautre.  Les  citoyens 
romains  qui  possédaient  des  immeubles  en  province  payaient  l'im- 
pôt foncier,  comme  les  provinciales;  mais  sans  doute  ils  n'étaient 
pas  tenus  de  déclarer  ces  immeubles  à  Rome  lors  du  recensement. 
—  Il  y  avait,  en  outre,  plusieurs  espèces  d'impôts  extraordinaires. 

J'aurai  plus  loin  l'occasion  de  revenir  sur  la  distinction  faite  par 

(1)  Voy.  notaromeat  ci-dessus,  p.  71. 

(2)  2»  actio  in  VetTem,  II,  3. 
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Auguste  entre  les  provinces  de  l'Empereur  et  les  proviuces  du 
Sénat  ou  du  peuple  romain.  Cette  distinction  subsista,  avec  quel- 
ques changements,  jusqu'au  m' siècle  de  l'ère  chrétienne. 

Préfecture.  —  On  appelle  ainsi  une  ville  dont  la  condition  est 
assez  analogue  à  celle  d'une  province,  en  ce  sens  qu'on  lui  enlève 
son  indépendance  locale,  le  droit  de  s'administrer  elle-même.  Pour 
la  ville  de  Capoue,  nous  voyons  dans  Tite-Live  (i)  qu'en  43G, 
par  suite  des  dissensions  intestines  qui  la  déchiraient,  on  y  envoya 
de  Rome  des  préfets,  tout  en  lui  laissant  une  organisation  mimi- 
cipale  indépendante  ;  mais  qu'en  543^  par  suite  de  sa  trahison  dans 
la  guerre  d'Annibal,  après  avoir  fait  mettre  à  mort  les  sénateurs  et 
avoir  dépouillé  les  habitants  du  jus  civitatisy  on  décida  qu'il  ne 
Mlait  pas  lui  laisser  une  ombré  d'indépendance  municipale  et  que 
chaque  année  on  y  enverrait  un  préfet  adjura  reddenda  (2).  Un 
assez  grand  nombre  d'autres  villes  sont  indiquées  comme  ayant 
été  punies  de  la  même  manière.  En  général,  elles  consei*vent  une 
sorte  d'existence  communale  ;  mais  elles  n'ont  point  de  magisti*ats 
à  elles,  elles  sont  administrées  par  un  préfet  envoyé  de  Rome  (3). 
Quatre  préfets  étaient  choisis  chaque  année  parmi  les  XXYIt;{rt  élus 
par  le  peuple  ;  les  autres  étaient  nommés  par  le  prœior  urbanus  (4). 

La  condition  des  préfectures ,  même  en  faisant  abstraction  de 
Capoue  et  des  autres  villes  qui  furent  traitées  avec  une  rigueur 
exceptionnelle ,  n'est  point  partout  identique.  Quelquefois  cette 
condition  se  confond  presque  complètement  avec  celle  d'un  muni- 
cipe.  Tel  est  le  cas  d'Ârpinum,  que  Gicéron  appelle  constamment 
mufâcipe  (5).  Arpinum  avait  obtenu,  en  451 ,  la  civitas  sine  suffra- 
gio,  en  566  la  civitas  cum  suffragio  (6)  ;  Arpinum  avait  ses  assem- 
blées et  ses  lois  municipales  (7).  Seulement,  il  ne  lui  était  pas  per- 

,1)  IX,  20;  XXVI,  16. 

(2)  Capua  in  formam  prœfêclurce  redacta  est,  dit  Velleius  Palerculus,  II,  44. 

(3)  Erat  quœdam  earum  re^pu 6/ïca,  dit  Festus  (yo  Prœfectwœ),  neque  iamen 
magistralus  suas  habebant, 

(4)  Fc«tu8,  eod,  v*. 

(5)  Festus  {eod.  vo)  range  expressément  Arpinum  parmi  les  préfectures. 
(C)  Voy.  Tite-Live,  X,  1;  XXXYllI^  36. 

(7)  Avusquidem  mster  smgulari  virtute,  ditCicéroD  {De  iegibus,  III^  16),  m 
/loc  municipio,  quoad  vixity  restait  Gratidio,  ferefdi  legem  iabeltariam* 
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mis  de  nommer  des  duumvirs  ;  on  lui  envoyait  trois  œckles,  et  c'é- 
taient ses  seuls  magistrats  (I).  —  La  constitution  d'une  prélecture 
était  naturellement  changée  quand  on  y  établissait  une  colonie.  La 
plupart  des  préfectiu:es  furent  ainsi  transformées  par  Tinstitution  de 
colonies  militaires.  Quant  aux  autres  préfectures,  elles  ont,  en  géné- 
ral, à  partir  de  la  guerre  sociale,  leur  Sénat,  leur  cens,  certains  ma* 
gistrats  locaux,  etleurs  citoyens  peuvent  parvenir  auxmagistraturec 
romaines  :  aussi  les  appelle-t-on  dès  lors  des  municipes.  Gepen- 
dant  la  loi  Julia  muntctpa/û  continue  de  distinguer  les  municipes, 
les  colonies,  les  préfectures;  elle  mentionne  aussi  les  foraetcon- 
ciliabulay  c'est-à-dire  les  villes  moins  importantes.  Au  lu'  siècle, 
le  jurisconsulte  Paul  parle  encore  de  municipes,  de  colonies  et  de 
préfectures  (S)  ;  mais  la  plupart  des  préfectures  avaient  certaine- 
ment disparu.  Du  reste,  nous  voyons  que,  sous  TËmpire,  en  cas 
d'empêchement  des  magistrats  ordinaires  d'une  ville,  ils  sont  rem- 
placés par  un  prœfecttts. 

Pourterminer  ceque  j'ai  à  dire  sur  cette {uremière subdivision  des 
personnes  libres,  cives  et  peregrini^  il  me  reste  à  examiner  une  ques* 
tion  importante  :  D'après  quelles  règles  se  détermine  la  conditicm 
de  l'enfant  qui  vient  au  monde?  quand  dirons-nous  qu'il  uait 
civis  romanus,  ou  latinus,  ou  peregrinus? 

A  c^t  égard,  les  jurisconsultes  romains  avaient  posé  deux  règles 
fondamentales  : 

Première  règle .  Lorsqu'il  y  a  cannubium  entre  le  père  et  la  mère, 
l'enfant  suit  la  condition  du  père  ;  lorsqu'il  n'y  a  pas  connubium 
ente  le  père  et  la  mère,  l'enfant  suit  la  condition  de  la  mère  (3).. 
Par  exemple,  l'enfant  qui  nait  d'un  civis  romanus  et  d'une  latina^ 
à  qui  le  cùnnubium  n'a  pas  été  spécialement  accordé,  nait  latin  (4). 
—  Cette  règle  comporte  une  exception.  Supposons  un  enfant  qui 


(1)  Constituendi  municipii  eausd,  hoc  anno,  œdiiem  fUium  meutn  fieri  voba, 
et  fratris  filium,  et  Cœsium  :  is  enim  magistratus  in  no^tro  municipio,  nec  aliui 
ullus  creari  solet  (Gicéron,  Epistolœ,  XUI,  11). 

(1)  Sentences,  IV,  vi,  §  2. 

(3)  Conmtbio  interveniente,  Uberi  semper  poiirtm  sequuntur;  non  interveniffUe 
oonnubio,  matris  condHioni  uecedunt,*,  (Fragm*  4'UipieD,  Y,  %)» 

(4)  lind.,  §  •. 
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nait  d'un  yeregrinus  et  d'une  civis  rotnana,  entie  lesquels  il  n'y  a 
pas  connubium:  d'après  la  règle,  l'enfant  devrait  suivre  la  condition 
de  sa  mère,  naître  civis  romanus  ;  mais  la  loi  Mensia  veut  qu'il  suive 
la  pire  condition,  qui  est  ici  celle  de  son  père  (4).  Quelle  est  préci- 
sément la  portée  de  cette  exception  ?  s'appliquc-t-elle  quand  le 
père  est  un  latinus  ou  seulement  quand  il  est  un  pcregrinus  ordi- 
naire? Je  crois  qu'il  faut  distinguer  :  à  mon  sens,  la  disposition  de 
la  loi  Mensia  concernait  bien  les  Latini  veteres,  mais  non  les  Latini 
cohntarii.  C'est  ce  que  décidait  très-probablement  le  §  79  du  com- 
mentaire I  de  Gains,  lequel  par  malheur  ne  nous  est  point  parvenu 
dans  son  entier.  Gains,  dans  ce  §  79,  compai*e  entre  elles  plusieurs 
classes  de  Latins ,  et  sans  doute  il  parle  de  la  Ipi  Mensia  lorsqu'il 
dit  :  Ad  alios  Latinos  pertinet ,  qui  proprios  populos  propriasque  ci- 
oitates  habebant  et  erant  peregrinoriwi  numéro.  Quant  à  Taffranchi 
latin,  nous  voyons,  dans  le  §  80,  qu'un  sénatusconsulte  rendu  sous 
Adrien  avait  décidé  poiu:  l'enfant  né  de  cet  affranchi  et  d'une  civis 
rtmiana  précisément  l'inverse  de  ce  que  la  loi  Mensia  décidait  pour 
Tenfant  né   d'un  peregrinus  et  d'une  civis  :  en  vertu  du  sénatus- 
consulte, cet  enfant  sera  toujoiu's  citoyen  romain,  meliorem  condi- 
Honem  sequetur.  Dans  le  §  80  il  s'agit  de  savoir  quelle  est  la  condi- 
tion de  l'enfant  né  d'im  afiranchi  latin  et  d'une  civis  romana  :  la 
même  question  était  traitée  dans  le  §  79,  mais  seulement  en  suppo- 
sant que  le  père  est  im  latin  non  affranchi. 

Deuxième  règle.  Si  la  condition  du  père  ou  de  la  mère  qui  doit 
donner  sa  condition  à  l'enfant  n'est  pas  toujours  restée  la  mème^ 
i  quel  instant  la  considérerons-nous?  Pour  le  père ,  la  condition 
est  toujours  considérée  au  moment  de  la  conception;  pour  lu 
mèi'e,  au  moment  de  l'accouchement  (2).  Cette  décision  ne  me 
parait  pas  philosophique  :  je  voudrais  que  la  condition  de  la  mère, 
comme  celle  du  père ,  fût  prise  au  moment  de  la  conception.  En 


(1)  Ex  peregn'no  fit  ctve  romand  peregrinus  nascitur,  quoniam  Icx  Memiu  ex 
aHenttro  peregrino natum  deterioris pareritis  conditionem  sequi  jubet  {ibid.,  §,s 
M  fine) .  Celle  loi  Mensia  n'est  mentioiuiée  dans  aucun  autre  texte,  et  Puchla 
ettiine  qu'au  lieu  de  Mensia  il  faut  lire  i£/ic  Sentia  (op.  cit.,  §  217,  noie  h). 

(2)  /n  his  qui  jure  contracta  matrimonio  nascuntur,  conceptionis  tempus  spet  ^ 
(afvr;  m  hi9  autem  qui  non  légitimé  concipiuntur,  ediUonis  (Fragm.  d'UlpIei:^ 
V,  10). 
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effet,  si  l'existence  physiologique  de  reiifaut  n'est  pas,  complète^ 
si  elle  tient  à  celle  de  la  mère  jusqu'à  raccouchement,  il  n*en  est 
pas  ainsi  de  son  existence  juridique  :  eu  droite  l'eufant  simplement 
conçu  a  déjà  une  existence  indépendante.  Le  principe  devrait  donc 
être  que  sa  condition  ne  changera  pohit  par  contre-coup  des 
changements  qui  peuvent  venir  affecter  la  condition  de  la  mère. 
—  Cependant  la  règle  qui  vient  d'être  indiquée  parait  avoir  été 
admise  par  tous  les  jiu-isconsultes  romains,  et  Gains  nous  en  donne 
plusieurs  applications.  Une  civis  rornana  étant  enceinte,  la  peine 
de  l'interdiction  de  Te  au  et  du  feu  est  prononcée  contre  elle,  de 
sorte  qu'au  momeut  où  elle  accouche  elle  est  devenue  peregrina» 
Quelle  sera  la  condition  de  l'enfant?  Si,  ayant  été  coni^u  hors 
mariage ,  il  doit  suivre  la  condition  de  sa  mère ,  il  naîtra  père- 
grinus  {V).  De  même,  en  sens  inverse,  xmQ  p&hegrina  devient 
enceinte  hors  mariage ,  puis  elle  acquiert  la  cité  romaine  et  elle 
accouche;  le  père  est  inconnu  :  Tenfant  nait  citoyen  romain.  Si  au 
contraire  cette  peiegrina  était  mariée  à  un  peregrinuSy  mariée 
secundùm  leges  moresque  peregrinorum ^  alors,  aux  termes  d'un 
sénatusconsulte  rendu  sur  la  proposition  d'Adrien,  l'enfant  nait 
peregrinm^  à  moins  que  le  père  n'ait  aussi  acquis  la  cité  ro- 
maine (^]. 

L'enfant  né  latin  ou  pérégrin  conformément  aux  dispositions 
qui  viennent  d'être  indiquées  peut  quelquefois  obtenir  une  condi- 
tion meilleure,  et  ce  par  le  fait  de  ses  père  et  mère,  sans  qu'il  y  ait 
eu  concession  à  lui  faite  principalement.  Je  citerai  seulement 
deux  exemples.  Un  citoyen  romain  épouse  par  erreur  une  latine 
ou  une  pérégrine  qu'il  croit  civis  rornana;  il  en  a  un  fils,  lequel 
est,  comme  sa  mère,  latin  ou  pérégrin  :  le  père  peut,  aux  termes 
d'un  sénatusconsulte,  causam  erroris  probare^  et  alors  la  mère  et 


(1)  Ut  qui  Ulegitimè  condpiwntur,  statum  sumunt  ex  eo  iempore  quo  nascwt" 
tur;,,,  ai  hi  qui  légitimé  concipiuntur,  ex  conceptionis  iempore  statum  sumunt, 
Itaque,  si  cui  muiieri  civi  romanœ prœgnanti  aquâ  et  igni  interdictuni  fiterit,  co- 
que modo  peregrina  fiai,  ei  tùm  pariât,  complures  disiinguunt  et  putant,  si  quidem 
ex  justis  nupiiis  conceperii ,  civem  romanum  ex  eâ  nasci  ;  si  verà  vulgd  conce- 
perit,  peregrinum  ex  eâ  nasci  (Gomment.  1,  §§  89  et  90). 

(2)  Voy.  GuiuB,  Coinmeot.  I,  §  92.  Sur  la  dernière  hypothèse,  comparez 
le  §  94. 
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rciifant  devieiidrout  ciloyeiis  romains  (1).  De  luùme ,  ou  sens  in- 
verse ,  une  civis  rmnana  a  épousé  par  erreur  un  pérégrin  qu'elle 
croyait  civis  romanm:  elle  peut  causom  errofis  prohare^  et  alors  sou 
lils  et  son  mari  de\iendront  citoyens  romains  f2).  J'aurai,  du  reste, 
Tuccasiou  de  revenir  sur  cette  crroris  cattaœ  probatio. 

Dkl.MtMt:  SLHDll  lSJO.\  DES  PEJtSOIS^ES  UBHES: 
I\Gt:M  S  KT    /FFnj\CHIS. 

A  la  dittérence  de  la  première  subdivision  des  personnes  libres, 
qui,  à  proprement  parler,  n'existe  plus  dans  le  droit  de  Justinien, 
i**lle  dont  nous  entamons  maintenant  l'étude  est  souvent  men- 
tionnée dans  les  textes  des  Institutes ,  du  Digeste  et  du  Code. 
in  liberis  rnuftœ  differentiœ  sunt  :  aut  enim  sunt  ingenui  aut  H- 
bertini(3). 

L'ingénu  est  l'homme  qui  eht  né  libre  et  qui  n'a  jamais  eessé  de 
l'être;  l'affranebi  est  celui  cpii  est  devenu  libre  après  avoir  été 
esclave.  Avant  d'entrer  dans  les  développements  que  comporte 
cette  double  définition,  voyons  d'abord  quel  intérêt  il  peut  y  avoir 
à  re<:hercher  si  un  homme  libre  est  ingénu  ou  affranchi. 

A  une  certaine  époque,  il  y  a  eu  plusieurs  classes  d'affranchis. 
Même  en  supposant  un  affranchi  de  la  première  classe,  nous  allons 
voir  que  sous  différents  rapports  sa  condition  est  inférieure  à  celle 
d'un  ingénu. 

En  fait,  les  affranchis  et  leui^  descendants  étaient  peu  consi- 
dérés. Les  anciens  Romains  ne  tenaient  pas  le  commerce  eu 
grande  estime  (i)  ;  pendant  longtemps ,  les  affranchis  furent  seuls 
û  s'y  livrer. 

Eu  droit,  lors  des  réformes  de  Servius  Tullius,  les  affranchis 
furent  relégués  dans  les  quatre  tribus  urbaiiies(5).  Cette  règle, 
ayant  été  modifiée ,  fut  ensuite  rétablie ,  en  534 ,  pai*  les  ceuseui-s 

{1}  Gains,  Commeot.  I,  §  67. 

(2)  /Aie/.,  §  68. 

<3)  lost. ,  §  5  De  jure  persoti.  Comp.  Gains,  Gommeiii..  I,  §  10. 

(4)  Yoy.  Cicéron,  De  offic.,  I,  42;  TilcLive,  XXI,  63. 

(5)  Us  y  étalent  imposés  d'après  leur  fortune.  Ou  flnit  ^lar  permellre  à  ceux 
«|ui  avaient  à  la  campagne  un  ou  plusieurs  immeubles  dépassant  30,000  sest.  de 
se  laire  recevoir  dans  les  tribus  rurales  (Tito-Livo,  XLV,  15). 

1.  12 
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Flaminius  et  iEmilius  (\).  Il  paraît  que  pendant  la  guerre  contre 
Persée,  les  affranchis  se  répandirent  de  nouveau  dans  toutes  les 
tribus  :  sous  la  censure  de  Tiberius  Gracohus,  en  586 ,  il  fut  décidé 
at  ex  quatuor  urbanis  tribubus  unam  palàm  in  atrio  Liberiatis  sorti- 
rentur  in  quant  omnes  qui  serviiutem  servissent,  conjicerent,  Esqui- 
linœ  sors  exiit;  in  eâ  Tib,  Gracchus  pronunciavit  libertinos  omnes 
censeri  placere  (2).  Enfin,  au  vu*  siècle,  en  vertu  d'une  loi  d'^Emi- 
lius  Scaurus,  les  affranchis  furent  encore  une  fois  répartis  dans  les 
quatre  tribus  urbaines.  —  Sous  TEmpire ,  les  affî:ancliis  ont  la 
tribu  de  leur  patron  :  a  L'affranchi ,  dit  Tertullien  {De  resurrect» 
camiSf  57),  patroni  nomine  ac  tribu  mensâque  honoratur.  » 

Dans  le  principe ,  les  affranchis  étaient  exclus  du  service  mili- 
taire (3),  par  conséquent,  du  droit  de  voter  dans  les  comices  par 
centuries;  ils  servaient  seulement  sur  la  Ûotte  (i).  Leiu:  incapacité 
d'être  compris  dans  les  légions  subsista  jusqu'à  la  guerre  sociale. 
«^  Les  affiranchis  étaient  également  incapables  d'être  appelés  au 
Sénat,  et  de  remplir  une  magistrature  quelconque,  même  une 
magistrature  municipale.  Une  loi  Visellia,  qui  parait  avoir  été 
rendue  en  777,  prononçait  des  peines  contre  l'affranchi  qui  aurait 
usurpé  une  fonction  réservée  aux  ingénus  (5). 

Gomme  nous  le  verrons  de  nouveau  en  étudiant  la  matière  du 
mariage,  jusqu'au  règne  d'Auguste,  il  n'y  avait  pas  connubium 
entre  ingénus  et  affranchis.  Aussi  un  sénatusconsultc  fut-il  néces- 
saire pour  permettre  à  l'afi'ranchie  Hispala  Fecennia,  qui  avait 
révélé  les  mystères  des  Bacchanales,  de  contracter  les  justes  noces 
avec  un  jeune  homme  ingénu  (6).  A  partir  d'Auguste ,  en  vertu 
d*une  loi  Julia,  les  personnes  affranchies  eurent  connubium  avec 
les  personnes  ingénues  en  général,  sauf  les  sénateurs  et  leurs 
enfants. 

Un  affranchi  peut  se  marier  et  avoir  des  enfants  légitimes.  En 

{i)  Ab  iîlis  censoribus  in  quatuor  urbanas  tribus  descrtpti  erant  libertini, 
prœter  eos  quibus  filius  quinquenni  major  ex  se  natus  esset  (Tite-Live,  XLV,  15). 

(2)  Tile-Live ,  XLV,  15. 

(3)  Sauf  les  cas  de  nécessité  absolue.  Voy.  Tite-Live,  X,  21;  XXII,  11. 

(4)  Cela  resdort  de  plusieurs  passages  de  Tite-Live. 

(5)  Voy.,  au  Gode  de  Justinien,  une  Constitution  des  empereurs  Dioclétien 
et  Maximien,  qui  forme  la  L.  un.  Ad  leg,  ViselL  (9,  21). 

(6)  Voy.  TKe-Uve,  XXXIX,  19. 
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dehors  de  ce  eus-là ,  il  u*a  point  de  famille  civile  :  ses  plus 
proches  parents,  par  exemple,  ses  frères,  ne  sont  point  ses  agnats. 
On  peut  dire  aussi  que  raflfranchi  a  pour  famille  son  patron  et  les 
enfants  de  son  patron.  Aux  yeux  de  la  loi  civile,  le  patron  et  ses 
enfants  sont  véritablement  pour  l'affranchi  ce  que  les  agnats  sont 
pour  ringénu. 

Un  signe  extérieur  distinguait  Taffranchi  de  l'ingénu  :  l'affiranchi 
u^avait  pas  le  jus  aureorum  annuloritm ,  le  droit  de  porter  Tan- 
neau  d'or.  Du  reste,  il  paraît  que  pendant  longtemps  ce  droit 
appartint,  non  pas  à  tous  les  ingénus,  mais  seulement  aux  cheva- 
liers (l). 

Sous  TEmpii^e,  il  est  souvent  arrivé  qu'un  affranchi  était  relevé 
d'une  manière  plus  ou  moins  complète  des  incapacités  attachées 
à  cette  qualité,  que  sa  condition  était  rapprochée  d'une  façon  plus 
ou  moins  libérale  de  la  condition  d'un  ingénu.  L'Empereur  pouvait 
accorder  soit  le  jus  aureorum  annulorum^  soit  la  restitutio  natalium^ 
et  nous  avons  au  Digeste  deux  Titres  consacrés  à  ces  deux  sortes 
de  bénéfices  (2).  Si  nous  comparons  ces  deux  bénéfices,  nous  voyons 
d'abord  qu'ils  ont  ce  caractère  commun  que ,  pour  produire  la 
plénitude  des  efiets  dont  ils  sont  susceptibles ,  en  principe  ils  doi- 
vent avoir  été  accordés  à  i'afiranchi  avec  le  consentement  de  sou 
patron  ;  et  même,  si  l'affiranchi  avait  trompé  l'Empereur,  en  se 
présentant  mensongèrement  comme  ayant  obtenu  le  consentement 
de  son  patron,  le  bénéfice  pourrait  lui  être  retiré  (3).  Du  reste,  si 
Tempereur  le  voulait,  rien  ne  s'opposerait  à  ce  que,  sans  le  con- 
sentement du  patron  ^  il  efiaçât  complètement  la  quaUté  d^alfranchi 
avec  toutes  ses  conséquences.  Supposons  que  l'afiranchi  a  le  con- 
sentement du  patron  :  est-il  indifférent  pour  lui  d'obtenir  le  jus 
aureorum  annulorum  ou  la  i^estihitio  nataiium?  Non;  ce  dernier 
bénéfice  a  des  effets  plus  étendus  :  il  détruit  le  droit  du  patron  à  la 
succession  de  l'affranchi^  tandis  que  la  concession  du  jus  aureorum 
emnulorum  laisse  subsister  ce  même  droit  (4).  —  Justinien  rendit 

(1)  Annuli  distinxére  alterum  ordineni  a  plèbe,  sicut  tunica  at  anntUis  sena- 
Émm  (Plioe,  Hist,  nui.,  XXXIU,  i). 

(S)  Lit.  XL,  tit.  X,  De  jure  aureomm  armuhrum;  Liv.  XL,  tit*  XL,  De  nota' 
Hbus  restititendù, 

(3)  Voy.  Marcien,  L.  3  De  jure  aureor.  annul.,  etPtnl,  L.  4  Jt>e  natal,  rtstit, 

(4)  h  qui  jus  aureorum  annulorum  impetravit,  dit  Paul  (L.  5  De  jureaurm 
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inutile  la  cuacessiou  ij)tlividaellc  des  l)éiiéiices  dont  il  s'agit.  Il 
décide,  eu  effet,  dans  la  Novelle  78,  que  tout  ailrauchissemeul 
implique  par  lui-nième  au  profit  de  rallrauclii  le  jus  aureorum 
annuiorum  et  régénéra tionis;  sculemeut ,  il  ajoute  qu'il  ifeuteiid 
poiut  porter  atteinte  aux  droits  du  patrou,  lesquels  subsisteront 
toutes  les  ibis  que  le  patron  iui-mème  n'en  aura  pas  fait  remise.  Il 
n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  Justiuien  par  la  Novelle  donne  en 
bloc  à  tous  les  aflVancbis  la  restiUUio  nataliinn  (i). 

Maintenant  que  nous  savons  d'une  manière  générale  en  quoi  la 
condition  d'un  aflranchi  diffère  de  la  condition  d'un  ingéiui,  nous 
devons  étudier  les  règles  qui  déterminent  dans  quel  cas  on  est 
ingénu,  dans  quel  cas  on  est  atiranchi. 

1.  Dans  quel  cas  on  est  ingénu. 

Pour  être  ingénu,  il  faut  être  né  libre  et  n'avoir  jamais  cessé 
de  l'être.  Nous  savons  déjà  comment  un  homme  libre  peut  cesser 
de  l'être  (2).  Nous  ne  savons  pas  encore  à  quelles  conditions  un 
onfant  naît  libre,  et  c'est  ce  que  nous  devons  chercher  ici. 

Ingenum  est,  dit  Justinien  (3),  is  qui,  statimutnatusest^  liber  est, 
sire  exduobus  ingenuis  matrimonioeditus  est,siue  ex  liber tinis  duobus, 
sive  ex  altero  libertino  et  altéra  ingeniio.  Le  père  et  la  mère  étant 
mariés  ensemble,  nécessaiiement  c'est  qu'ils  sont  libres  tous  deux  : 
l'enfant  doit  donc  naître  libre.  Naissant  Ubre,  il  nait  ingénu  ;  et  le 
texte  dit  effectivement  qu'il  en  est  ainsi  lors  même  qu'il  serait  issu 
de  deux  personnes  dont  l'une  est  affranchie  ou  qui  toutes  deux  sont 

annul.),  ut  ingcnuus  hahetur^  quanivis  ab  hesedUnte  e/'us  patrttnus  non  ej-ciu' 
4latur.  —  Interdùm,  dit  au  contraire  Marcien  (L.  2  De  natal,  resi.),  et  servi 
fiait  ex  post facto  juris  interventu  inyenui  fiunt  :  ut  ecce  si  Hbertintis  a  Pn'ncipe 
natalibus  suis  fueril  restitutus.  Illis  enim  utiquè  nutnlibus  restiluiiur,  in  quibus 
initio  omnes  homines  fitetnint,  non  in  quibus  ipsc  nascitur,citm  servus  nntnsesset. 
Hic  enim ,  quantitm  ad  toluni  fus  pertinet,  perindè  habetuv  arque  si  ingenuus 
rudus  esset ,  ne*:  patronus  ejus  potest  ad  successionem  venire.  Ideoque  Impern- 
tores  non  facile  soient  quemquam  natalibus  restituere  nisi  consentitnte  patrono, 

(1)  Le  Titre  du  Code  De  jw*e  aur.  annul.  (6,  8)  se  compose  de  deu:s  Coûsli- 
iu^ODS  des  eaipereurs  Diociélien  et  Maximien ,  à  la  suite  desquelles  on  a  in- 
séré une  Authentique,  tirée  de  la  Novelle  78. 

(2)  Voy.,  ci-de8.*n9,  p.  151  etsuiv. 

(3)  luM.»  pr.  De  ingefiuis  [\,  i)ï 
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affranchies.  Ainsi  la  qunlité  craiTranchi  ne  se  tiansmet  pas  du 
fi*Te  ou  de  la  mère  à  l'enfant.  Telle  est  la  règle  dans  le  droit  de 
Justinien.  il  est  certain  qu'anciennement  les  fils  d'alTranchis  n'é- 
taient pas  traités  à  tous  égards  comme  les  fils  d'ingénus,  et,  même 
dans  le  droit  de  Justinien,  malgré  les  termes  absolus  du  texte  qui 
vient  d'être  cité,  je  crois  que  les  fils  d'aftranchis  participent  encore 
de  la  libcrtina  condiiio.  D'abord  nous  voyons  dans  Tite-Live  (IX,  IG) 
qu'Appius  Claudius  Conçus,  censeur  en  141,  SenatnmjjrlmvSy  liber^ 
tinorum  filiis  lectis^  inquinaverat,,,Eam  lectioncm,  ajoute  l'historien, 
neino  ratam  habuit.  Cicéron  (/^ro  Ciuentto,  i7)  dit,  de  même,  en  par- 
lant du  censeur  Lentulus  :  Popiilium.  quùdcrat  libei^tini  filivs,  in 
Senattim  non  legit.  Et  voici  même  un  curieux  passage  de  Suélone 
duquelil  résulte  qu'anciennement  on  donnait  indifféremment  le  nom 
(le  libef'tini  aux  affranchis  et  aux  fils  d'affranchis  :  Latiim  clavvniy 
dit  Suétone,  à  propos  de  l'empereur  Claude,  qimmvis  initio  affir- 
mnssei  non  lechimm  se  senatorem  nisi  civis  romani  abnepotem,  cliam 
Ubpi*tini  filio  trihui(,.,  Ac  sic  quoque  reprekensionem  ve7*ens^  etiam 
Appimn  Cœcum  censorein,  generis  sui  proauctorem^  libertinonim 
filios  in  Senatinn  allegisse  docuit;  ignarus,  temporibus  Appii  et 
deincefjs  (diquandiu,  libertinos  dictos  non  ipsos  qui  manumitterentiir, 
.vrf  ingenuos  ex  bisprocreatos  (1).  Enfin  une  Constitution  des  empe- 
reurs Honorius  et  Théodose,  de  Tan  425,  porte  que  les  fils  d'affran- 
chis, comme  les  affranchis  eux-mêmes,  peuvent  être  privés  de  la 
libert<';  pour  c^use  d'ingi'atitude  ;  cette  Constitution  a  été  insérée 
dans  la  compilation  justinienne,  et,  par  conséquent^  la  déci- 
sion qu'elle   renferme  est  certainement  applicable  du  temps  de 

Justinien  (2). 

L'enfant  peut-il  encore  naitre  libre  lorsque  ses  père  et  mère  sont 
de  condition  inégale,  l'un  d'eux  étant  libre  et  l'autre  esclave,  cas 
auquel  il  ne  peut  y  avoir  mariage  entre  eux?  Oui,  l'enfant  naîtra 
libre,  pourvu  que  ce  sdit  la  mère  qui  soit  libre  :  Sed^  etsi  guis  ex 
maire  libéra  nascatur,  pâtre  servo^  ingenuus  nihilominus  nascitttr  ; 
quefnadmodùm  qui  exmatre  libéra  et  incerto  pat7*e  nntus  est,  quoniam 
vulgù  conceplvs  est  (3).  C'est  l'applicxitiou  pure  et  simple  de  la  règle 

(i)  Vil!  (le  Ciuude,  ti"  24.  Voy.  uuàal  Plutarqae,  Flaminius,  18. 
(2)  L.  4,  C,  De  Hbertis  et  eor,  Uheris  (6,  7). 
13}  Suite  (lu  pr.  De  irigninift,  nos  lD8titute«4 
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déjà  mentionnée  (i),  suivant  laquelle,  là  où  il  n'y  a  pas  mariage, 
l'enfant  suit  la  condition  de  sa  mère.  L'enfant  conçu  en  dehors  du 
mariage,  la  mère  étant  libre,  naît  toujours  libre  sans  qu'il  y  ait  à 
distinguer  si  le  père  est  libre  ou  esclave,  si  le  père  est  connu  ou 
inconnu.  —  Puisque  l'enfant  naît  libre,  par  là  même  il  naît  ingénu, 
sa  mère  fut-elle  une  afifranchie.  C'est  aussi  ce  que  décide  expres- 
sément l'empereur  Gordien,  dans  une  Constitution  de  l'an  239  (2). 
Je  crois,  du  reste,  que  les  observations  faites. précédenmient  sur 
les  fils  d'affi'anchis  doiyent  encore  ici  recevoir  leur  application. 

Que  décider  lorsque,  l'enfant  devant  suivre  la  condition  de  sa 
mère,  cette  condition  a  changé  pendant  la  grossesse?  D'après  la 
règle  générale  que  nous  connaissons  (3),  il  faudrait  dire  que  l'on 
prendra  toujours  la  condition  de  la  mère  au  moment  de  son  accou- 
chement; mais  la  faveur  de  la  liberté  a  fait  admettre  ici  une  modi-> 
fication  :  Sufficit  autem,  continue  Justinien,  liberam  fuisse  matrem 
eo  tempore  quo  nascihcr,  licet  ancilla  conceperii.  Et  è  contrario,  si  li^ 
bera  conceperit^  deindè  ancilla  facta  pariât,  placuit  eum  qui  nascitur 
liberum  nasci,  quia  non  débet  calami tas  matris  ei  nocere  qui  in  utero 
est.  Ex  his  illud  quœsitum  est,  si  ancilla  prœgnans  nianumissa  siV, 
deindè  ancilla  posteà  facta  pepererit^  liberum  an  servum  pariât?  Et 
Marcellus  probat  liberum  nasci  :  sufficit  enim  ei  qui  in  ventre  est  libe^ 
ram  matrem  vel  medio  tempore  habuisse,  Quod  verum  est  (i).  Ainsi, 
par  dérogation  à  la  règle,  on  admet  que,  si  la  mère  esclave  au 
moment  de  la  naissance  était  libre  au  moment  de  la  conception, 
l'enfant  nait  libre;  et  même  que,  si  la  mère  esclave  au  moment  de 
la  naissance  et  esclave  au  moment  delà  conception,  a  été  libre,  ne 
fût-ce  qu'un  instant,  pendant  la  grossesse,  l'enfant  naît  égale- 
ment libre. 

A  quelle  époque  et  par  qui  a  été  introduite  la  dérogation  favora- 
ble qui  vient  d'être  signalée?  Elle  n'est  point  admise  par  Gains. 
En  effet.  Gains,  après  avoir  nettement  posé  la  règle  (Comment.  I, 
§  89),  suppose  (§  91)  qu'une  cii;««  romana  qui  est  devenue  enceinte 
hors  mariage  tombe  en  servitude  ex  senatusconsulto  Claudianoi^n- 

(1)  Ci-dessus,  p.  174. 

(2)  L.  11  pr.,  C,  De  operis  iibert.  (6,  3). 

(3)  Voy.,  ci-dessus,  p.  175. 

(4)  Suiti^  du  pr.  De  ingennvt,  aux  iDBtitntes. 
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dant  sa  grossesse  :  l'opinion  commune,  dit-il,  est  quel'enfant  qu'elle 
mettra  au  monde  sera  esclave.  Ulpien  s'en  tient  également  à  la  rè- 
gle qui  veut  que  l'on  considère  le  moment  de  la  naissance  :  il  ne 
mentionne  aucune  dérogation  introduite  en  faveur  de  la  liberté  (1). 
Pourtant,  à  une  époque  antérieure,  l'empereur  Adrien  avait  déjà 
décidé  dans  unrescrit  que,  lorsqu'une  femme  libre  est  condamnée 
pendant  sa  grossesse  au  dernier  supplice  et  devient  ainsi  esclave  (2), 
Tenfant  qu'elle  mettra  au  monde  naîtra  néanmoins  libre  :  Impera- 
tor  Hadnanus  Publicio  Marcello  rescripsit  liberam,  quœ  prœgnam 
Mmo  supplicio  damnata  est,  liberum  parère  (3).  Même  décision 
dans  un  rescrit  d'Antonin  Caracalla,  dont  nous  avons  le  texte  :  St 
antè  conceptus  est  puer^  de  quo  libellos  dedisti,  quàm  mater  ejus  in 
metallum  condemnaretur^  natus  conditionis  ejus  estcujus  antè  condem^ 
nationem  mater  fuit  (A),  On  voit  que  dans  ces  deux  rescrits  la  déro- 
gation à  la  règle  n'est  pas  encore  consacrée  d'une  manière  aussi 
large  que  dans  les  Institutes  de  Justinien.  Mais  le  jurisconsulte  Paul 
la  formulait  déjà  dans  toute  son  étendue  :  Si  libéra  conceperit,  dit- 
il,  et  ancilia  facta  pepererit,  liberum  parit  :  id  enim  favor  libertatis 
exposait.  Si  ancilia  conceperit ,  etmedio  tempore  manumissa,  sed  rur^ 
$us  facta  ancilia  pepererit^  liberum  parit  :  média  enim  tempora  liber- 
tati  prodesse,  non  nocere  etiam,  possunt  (5).  Je  crois  cependant  que 
le  texte  des  Institutes  a  été  emprunté  à  Marcien  plutôt  qu'à  Paul  : 
ce  texte,  en  effet,  est  la  reproduction  presque  littérale  d'un  passage 
deMarcieu  qui  nous  a  été  conservé  (6). 

La  règle  générale,  d'après  laquelle  l'enfant  conçu  hors  mariage 
suit  la  condition  de  sa  mère  au  moment  de  l'accouchement,  cette 
règle  générale  avait  reçu  d'autres  modifications  que  Gains  nous 

(1)  Fragments  (f  Ulpien  ,  Tit.  V,  §  10. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  p.  155.  Voy.  aussi  les  LL.  !2  et  29,  D.,  Depœnis  (48, 19). 

(3)  Ce  texte  est  d'Ulpieo;  il  forme  la  L.  18^  D.,  De  statu  hom,  (1,  5). 

(4)  L.  4,  C,  Depœnis  (9,  47). 

(5)  Sentences  de  Paul,  liv..ll,  tit.  xxiv,  §§  2  et  3. 

(6)  L.  5  §§  2  et  3,  D.,  De  statu  hom.  (1,5).—  A  la  fin  de  ce  fragment  de 
Marcien,  nous  lisons  :  Et  tamen  rectiits  probatum  est  liberum  nasci...  Dans  les 
InsUtutes  (du  moins  dans  les  éditions  vulgaires)  on  a  mis  :  Et  Marcellus  probat 
Hberum  nasfd.  Dans  certaines  éditions  il  y  a  Marcianus  au  lieu  de  Marcellus; 
et  cette  leçon  me  paraît  préférable.  Marcellus  vivait  sons  le  règne  d'^tonin 
le  Pieux  ;  Marcien  était  contemporain  de  Panl  et  d'Ulpien. 
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fait  connaîtro.  Animadverteie  debemuSy  dit-il  (Comment.  I,  §  83), 
ne  juris  genthim  regulam  vel  lex  aliqua,  vel  quod  legis  vicem  obtinet 
(  par  exemple,  un  sénatusconsulte  ),  aliquo  cusu  commutaverif , 
Quelles  sont  ces  moditicalions  ? 

1°  En  vertu  du  sénatusconsulte  Claudien,  une  civis  romana  qui 
vit  avec  l'esclave  d 'autrui  volente  domino  ejus  peut,  tout  en  restant 
libre,  mettre  au  monde  des  enfants  esclaves,  conformément  à  la 
convention  intervenue  entre  elle  et  le  maître.  Cette  première  mo- 
dification a  été  supprimée  par  l'empereur  Adrien,  qui  a  décidé  que, 
suivant  la  règle,  la  mère  restant  libre,  l'enfant  doit  naître  libre(l). 
2*  En  vertu  d'une  loi  dont  le  nom  est  inconnu,  lorsqu'un  homme 
libre  a  des  enfants  d'une  femme  esclave  qu'il  croyait  libre,  les  en- 
fants  mâles  sont  libres  comme  leur  père,  les  autres  sont  esclaves 
comme  leur  mère.  Celte  seconde  modification  a  été  supprimée  par 
l'empereur  Vespasien,  qui,  rétablissant  la  règle,  a  décidé  que  les 
enfants  mâles  aussi  bien  que  les  autres  suivraient  la  condition  de 
leur  mère  et  seraient  esclaves  (2). 

3"  Eu  vertu  de  la  même  loi,  qui  sur  ce  point  n'avait  pas  été 
abrogée  du  temps  de  Gains,  lorsqu'une  femme  libre  a  des  enfants 
d'un  servKS  alienus  qu'elle  sait  esclave,  ces  enfants  ne  suivent  pas 
la  condition  de  leur  mère,  ils  sont  esclaves  (3).  —  Comment  se 
fait-il  que  cette  disposition  soit  encore  en  vigueur  après  la  décision 
d'Adrien  qui  avait  abrogé  la  première  modification,  la  modifica- 
tion résultant  du  sénatusconsulte  Claudien?  N'y  a-t-il  pas  contra- 
tliction  entre  la  dernière  phrase  du  §  %\  de  Gaius  et  le  commen- 
cement de  son  §86?  Il  est  probable,  d'une  part,  que  le  sénatuscon- 
sulte Claudien  s'appliquait  seulement  au  cas  d'une  femme  civis  ro- 
mana ou  laiinn  (4),  et,  d'autre  part,  que  la  loi  mentionnée  par  Gaius 
était  une  loi  locale,  à  laquelle  étaient  soumis  seulement  certauis 
provinciales.  Ceci  ressort  de  la  manière  dont  s'exprime  (jaius  lui- 
même  (§  8i>  in  fine  )  :  apiid  quffS  ta  lis  lex  non  est^  qui  nascitur^  jure 


(1)  Gaius^  CoinmenL  1,  §  84. 

(2)  Gains,  Comment.  I^  §  85. 

(3)  Guius,  CoQimeut.  1,  §  86. 

(k)  Ku  eiïel,  Gains,  au  §  8i,  suppose  une  civis  romana  ^  el  Paul,  IrâiUnt  du 
sèuaLusconsulle  Cbuulien  (Spftf.^  Il,  xxia),  parie  d*une  muHa^  ingpnua  civisffiir 
rumanti  vpI  Intina, 
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getiiium,  mafris  conditionem  sequitur^  et  ob  id  liber  est  (\  ).  Cela  étant, 
tonte  contradiction  disparaît  :  la  disposition  du  sonatnsconsulte 
Glaudien,  abrogée  pai*  Adrien,  suppose  des  enfants  qui  naissent 
d'un  esclave  et  d'une  ingénue  civis  romana  ou  latina  ;  la  disposi- 
tion de  la  loi  locale,  à  laquelle  Adrien  ne  touche  en  aucune  fa- 
çon, suppose  des  enfants  qui  naissent  d'un  esclave  et  d'une  pcre- 
qrina, 

II.  Dans  quel  cas  est-on  affranchi  ? 

m 

Gains  et  Justinien  après  lui  indiquent  très-bien  le  cai'actère  au- 
quel se  reconnaît  l'affranchi  :  libertini  sunt  qui  ex  justâ  servitute 
manumissi  sunt.  Sont  affranchis  ceux  qui  sont  sortis  d'un  état  de 
ser\itude  reconnu  par  la  loi  (2).  —  Il  résulte  évidemment  de  cette 
définition  qu'un  homm(;  peut  être  né  libre  et  néanmoins  être 
aujoiurd'hui  affranchi.  Pour  le  comprendre ,  il  suffit  de  supposer 
qu'un  homme  né  libre  a  perdu  la  liberté  et  qu'il  Ta  ensuite  re- 
couvrée :  on  n'efface  pas  rétroactivement  le  temps  pendant  lequel 
il  a  été  esclave,  et,  par  conséquent,  si  aujourd'hiû  il  est  libre,  du 
moins  n'est-il  pas  ingénu.  C'est  ce  que  dit  expressément  le  juris- 
consulte Modestin  :  homo  liber  qui  se  vendidit  (qui  s'est  laissé  vendre 
comme  esclave  pour  partager  le  prix),  majiumissus^  non  ad  suum 
stalum  revertiinr  quo  se  ahdicavit  ^  scd  efficitur  Ubertinœ  condi- 
tiunis  (3). 

Ou  pourrait  croire,  au  premier  abord,  que  Juslhiieii  contredit  ce 
principe  lorsqu'il  dit  :  Cùm  iagenuus  aliquis  natus  sity  non  officit  illi 
in  servitute  fnùise  etposleà  manumissum  esse  :  sœ/jisbimè  enim  constitua 
tnm  est,  natalibus  non  ofjkere  manumissionem  (4).  Cela  ne  signiiie-t-il 
pas  que  celui  qui  est  né  libre,  mais  qui  est  devenu  esclave,  s'il  re- 
couvre ensuite  la  liberté,  va  se  retrouver  ingénu  comme  il  Tétait  au 
jour  de  sa  naissance  ?  Non  :  in  servitute  fuisse  ne  veut  pas  dire  que 
l'homme  est  réellement  deveiui  esclave  ;  cela  veut  diie  simplement 

rj]  c  Chez  les  peuples  qui  n'out  point  une  loi  de  ce  genre,  renf'aiit  qui  vient 
•  an  monde  suit»  conformément  uu  droit  des  gens,  la  condition  de  sa  mère,  et, 
c  par  conséquent ,  il  est  libre.  » 

<2}  Gaius,  Comment.  1  ,§  11  ;  lust.,  pr.  De  hheHinix  (1^5  ). 

r3)  L.  21,  D.,  De  statu  honu  (1,5). 

U)  Insl.,  ^i  De  ingénias  (I,  4J. 
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qu'il  a  passé  pour  esdave,  qu'il  a  été  traité  comme  tel.  Ainsi,  pour 
comprendre  le  texte  de  Juslinien ,  il  faut  supposer,  par  exemple, 
qu'un  homme  libre  a  été  pris  par  des  brigands,  par  des  pirates,  qui 
l'ont  vendu  comme  esclave.  Si  l'acheteur,  persuadé  qu'il  est  esclave, 
voulant  le  récompenser  de  ses  bons  services,  déclare  lui  donner  la 
liberté,  cette  donation ,  cette  manumissio^  est  nulle,  car  on  ne  peut 
pas  me  donner  ce  que  j'ai  déjà.  L'homme ,  bien  que  passant  pour 
esclave,  en  droit  n'a  jamais  cessé  d'être  libre.  Donc  il  n'est  pas  ex 
jwtâ  servitute  manummus;  donc  il  est  ingénu  et  non  pas  aflfranchi. 
Paul  exprime  très-bien  la  même  idée  lorsqu'il  dit  :  \eritati  et 
origini  ingenuitatis  manumissio ,  quocumque  modo  fada  fuerit^  non 
pr<sjudicat{i). 

H  est  donc  possible  qu'im  honmie  ait  été  l'objet  d'une  manumissio 
et  que  cependant  il  soit  ingénu  et  non  pas  aflfranchi.  Si  je  veux 
donner  la  liberté,  dans  la  forme  d'une  manumissio^  à  \m  homme 
que  je  crois  mon  esclave  et  qui  en  réalité  est  libre,  en  droit  il 
restera,  après  cet  acte  de  manumissio j  exactement  ce  qu'il  était 
déjà  auparavant.  Vice  versa,  il  est  possible  qu'une  personne  soit 
afflranchie  et  non  pas  ingénue,  là  où  aucun  acte  de  manumissio  n'a 
jamais  eu  lieu.  Ainsi,  d'abord  lorsqu'un  maître  a  l'inhumanité 
d'abandonner  son  esclave  ob  gravem  infirmitatem ,  parce  que  son 
état  de  faiblesse  ou  de  maladie  le  rend  incapable  pour  le  moment 
de  lui  rendre  des  services ,  un  Édit  de  l'empereur  Claude  décide 
que  l'esclave  obtiendra  de  plein  droit  le  bénéfice  de  la  liberté  (2). 
Le  même  résultat  peut  se  produire  lorsqu'un  esclave  ayant  été 
vendu  à  la  condition  que  l'acheteur  l'afifranchirait,  cette  condition 
n'est  pas  remplie  (3).  Dans  ces  deux  hypothèses,  l'acte  de  rwanw- 
missio  est,  en  quelque  sorte,  sous-entendu;  la  loi  le  tient  pour 
accompli.  Mais  voici  un  cas  où  il  ne  s'agit  pas  seulement  de  sous- 
entendre  l'acte  de  manumissio  :  la  loi  fait  quelque  chose  de  plus, 
elle  inflige  la  qualité  d'affranchi  à  une  personne  qui  n'a  jamais  été 
esclave.  C'est  par  application  du  sénatusconsulte  Claudien  que  cela 
pouvait  se  présenter.  Refertur  ad  paires,  dit  Tacite  {Annales^  XII, 

(1)  S«i/.,liv.  V,  lit.  1,  §2. 

(2)  Voy.  L.  2,  D.,  Qui  stnemanum,  ad  libert,  perven.  (40,8). 

(3)  La  plupart  des  fragments  que  contient  le  Titre  déjà  cité  Qui  nne  manum, 
ad  libert.  perv,  sont  relatife  à  cette  hypothèse, 
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53)9  de  pœnâ  feminarum  quœ  servis  cotijungeî^entur  ;  statuiturque  u$y 
ignaro  domino  ad  id  prolapsaSy  in  servi tute,  sin  consensisset^  pro 
libertis  haberentur.  Ainsi,  grâce  au  consentement  du  maître^  la 
fenune  ne  deviendra  pas  esclave;  mais  du  moins  elle  sera  réputée 
affranchie.  Le  juriscopsulte  Paul  fait  également  allusion  à  cette 
règle  lorsqu'il  dit:  Ad  filiam^ancillam  vel  liber  tam  ex  senatuscomuUo 
Claudiano  effectam,  légitima  matris  intestatœ  hereditas  pertinere  non 
potesi^  quia  neque  servi  neque  liberti  mairem  civilem  habere  intelligunm 
fur  :  la  fenmie  libre  qui  s'unit  à  Tesclave  d'autrui  perd  tout  droit 
à  la  succession  légitime  de  sa  mère,  lors  même  qu'elle  ne  devien** 
drait  pas  esclave  (1). 

Justinien,  après  avoir  indiqué  que  l'affranchi  est  celui  qui  est 
«orti  ex  jusiâ  servitute,  donne  quelques  notions  sur  l'aflfranchisse» 
ment  (2)  :  «  La  manumissio,  dit-il,  c'est  le  don  de  la  liberté.  En  effet, 
Tçsclave  est  manui  et  potestaii  suppositm,  et  l'affranchi  est  libéré 
de  cette  puissance  (3).  La  manumissio  dérive  du  droit  des  gens.  En 
vertu  du  droit  naturel,  tous  les  hommes  naissaient  libres  ;  et  il  ne 
pouvait  pas  être  question  d'affranchissement  lorsque  l'esclavage 
était  inconnu.  Plus  tard,  l'esclavage  s*étant  introduit  en  vertu  du 
droit  des  gens,  l'affranchissement  est  venu  à  la  suite;  et,  tandis 
que  jure  naturali  il  n'y  avait  qu'une  seule  classe  d'hommes,  jure 
geniium  il  y  en  a  eu  trois,  savoir  :  les  hommes  libres,  les  esclaves, 
les  afiOranchis.  n  Je  n'ai  pas  à  m'arrèter  sur  les  idées  qu'exprime  ici 
Justmien  (4).  Je  me  borne  à  faire  remarquer  que,  puisqu'il  op- 
pose les  liberij  non-  seulement  aux  servi,  mais  même  aux  libertini, 
c'est  évidenunent  qu'il  prend  le  mot  liberi  dans  un  sens  un  peu 
étroit,  comme  synonyme  à'ingenui. 

Le  mcdtre  qui  veut  donner  la  liberté  à  son  esclave ,  comment 
doit-il  s'y  prendre?  Dans  les  principes  de  l'ancien  droit  romain,  il 

(1)  Sent., IV,  X,  §  2.  —  Nous  reviendrons  sur  cette  disposition  quand  nous 
parlerons  du  sénatusconsuUe  Orphitien  (Inst.,  III,  4). 

(2)  Suite  du  pr.  De  libertims,  aux  InsUtutes. 

(3)  D'après  Festus,  le  mot  manumissio  viendrait  d'une  ancienne  forme  em- 
ployée par  le  mettre  qui  a£Eranchit  son  esclave. 

(4)  Voy.  ci-dessus,  p.  16  et  149.  —  Justinien  n'a  fût  que  reproduire  un  pas- 
sage dea  Inatittttea  d'Ulpien  :  voy.  L.  4,  D.,  De  jutt,  et  jure  (1,  f  ). 
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devait  employer  oertaincs  formes  déterminf^es.  En  d'autres  termes, 
il  y  avait  trois  modes  solennels  d'affranchissement  ;  et,  du  reste, 
ces  trois  modes  produisaient  toujours  exactement  le  même  effet. 
«Autrefois,  dit  Dosithée  (1),  una  libellas  erat^  et  libertas  fiebat  ex 
vindictâ  vel  ex  testamento  vel  in  censu,  »  Justinien  dit  de  même,  aux 
Institutes  (2)  :  A  pnmis  urbis  Romœ  cunabulis ,  una  atque  simplex 
libertas  competebat^  id  est  eadein  quam  habebatmanumissor,  nisi  quod 
scilicet  libertinm  sit  qui  mahumiititur,  licet  manumissor  ingenuvs  si  t. 
Nous  verrons  que  cette  unité  de  condition  de  tous  les  affranchis  a 
subsisté  jusqu'à  la  fin  de  la  République.  Mais  recherchons  d'abord 
en  quoi  consistaient  les  trois  modes  d'affranchissement  qui  vien- 
nent d'être  signalés. 

i^  La  vindicte,  —  Dans  l'affi'anchisseraent  vindictâ  il  y  a  un 
procès  fictif,  l'intervention  du  magistrat  est  nécessaire  :  Vindictâ 
manumittuntur ,  dit  Ulpien  [Fragm.y  T,  §  7),  apud  magistratum 
populi  romani,  veiut  consulem  prœtoremve  vel  proconsulem.  Le 
maître  qui  veut  affranchir  son  esclave  se  présente  avec  lui  et  avec 
une  tierce  personne  devant  le  magistrat.  Le  tiers  prétend  que 
Tesclave  est  un  homme  libre  (3)  ;  le  maitre,  c'est-à-dire  la  partie 
intéressée  à  contredire  cette  prétention,  ne  la  contredisant  pas, 
le  magistrat  en  conclut  qu'elle  est  conforme  à  la  vérité,  et 
en  conséquence  il  proclame  que  l'homme  amené  devant  lui 
est  un  homme  libre  (i).  —  D'où  vient  ce  nom  de  vindictâ? 
Pour  les  anciens  Romaius ,  la  guerre  était  le  mode  par  excellence 
d'acquisition  de  la  propriété,  et  la  pique  (hasta)  était  le  symbole  de 
la  propriété  :  fesiucâ  utebantur,  quasi  hastœ  loco,  signo  quodam  justi 
dominiiy  quia  maxime  sua  esse  credebant  quœ  ex  hostibus  cepissent{^). 
Aussi  dans  les  procès  sur  une  question  de  propriété  ou  de  liberté 
faisait*  on  figurer  une  baguette  [festuca  ou  vindictâ)  qui  représentait 
l'arme  du  fantassin  romain  (G).  —  Dans  le  cas  qui  nous  occupe , 

(1)  Disputât io  fJe  manutniuionihufs,  §  5. 

(2)  §  3  Dé-  libertinù  a,  5). 

(3)  H  paraît  que  ce  rôle  àî asaertor  liberiotis  était  *K)uvent  joué  par  un  licteur. 

(4)  Nous  verroDà  que  la  uiémc  fonne  d'un  procès  fictif  était  employi^e  pour 
traDBférnr  la  propriété  d'une  personne  à  une  autre;  c'est  co  qu*on  appelle  Vt'/i 
jttre  ceHsio. 

(5)  Gains,  Comment.  IV,  §  16  in  fine. 

\G)  Coiume  1«  dit  encore  Théophile ,  dans  ^a  Paraphrase  d«>^  lniititi\teB(UVi  1^ 
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le  procès  étant  fictif,  le  magistrat  fait  acte  de  juridiction  gracieuse 
et  non  de  juridiction  contenlieuse.  Il  en  résulte  que,  pour  procéder 
à  raffranchisement ,  le  magistrat  n*a  pas  besoin  de  siéger  pro 
tiibunali.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Gaius  :  Non  est  omnind  necesse 
pro  tribunali  manumittere  :  itaque  plerumquè  in  transitu  servi  manu-- 
mitti  soient,  cum  nut  lavandi  aut  gcstandi  aut  Ivdorum  gi*aiiâ  pro-- 
dieiit  Prœtor  aut  Proconsul  legatusve  Cœsaris{{).  Et  la  même 
décision  se  retrouve  encore  dans  les  Institutcs  de  Justinicn  (§  2  De 
libertinis). 

2*  Le  cens.  —  J'ai  déjà  eu  Toccasion  de  citer  un  passage  de 
Cicéron  (2)  où  il  est  dit  que  Tesclave  çensu  liberatur.  Voici,  à  cet 
tîgard,  comment  s'exprime  Ulpien  :  Censu  manumitfebantur  olim  qui 
fnstrali  censu  Romœ,  jussu  dominm^um ,  inter  cives  romanos  censum 
irrofitebantur  (3).  Ainsi,  par  cela  seul  que,  lors  du  recensemeut  qui 
se  faisait  à  Rome  tous  les  cinq  ans ,  im  esclave  avec  le  consente- 
ment de  son  maître  s'était  fait  insciire  par  les  censeurs  au  nombre 
des  citoyens  romains,  cet  esclave  devenait  libre.  Du  reste,  nous 
voyons  dans  le  fragment  de  Dositliée  (§  \  7)  que  c'était  une  ques- 
tion très-débattue  entre  les  jurisconsultes  que  celle  de  savoir  quel 
était  précisément  le  jour  où  la  liberté  était  acquise  :  des  juriscon- 
sultes soutenaient  que  c'était ,  non  pas  le  jour  même  de  l'inscrip- 
tion du  nom  de  l'esclave  sur  les  registres  des  censeurs ,  mais  seu- 
lement le  jour  de  la  clôture  du  lustre,  dies  quâ  lustrum  conditur,  et 
ils  en  donnaient  pour  motif  que  omnia  quœ  in  censu  aguntur  lustra 
confirmantur  (i), 

lii.  V,  §  4),  vindicabatur  niancipium  in  fiaturatem  libertatem.  Cepéudaut  il 
ajoute  que  ruffraochissement  vindictâ  vient  peut-être  de  l'esclave  Vindicios 
qui  révéla  la  conjuration  des  fiUdeBrutus  et  reçut  la  liberté  pour  récompense. 
Voy.  aussi  Tile-Live,  il,  5  in  fine. 

(1)  L.  7,  D.;  De  manum,  vind.  (40,  2).  Comp.  le  môme  Gaius,  Gomment.  I, 
§  20  IN  fine,  -  Ijlpicù  ajoute,  L.  8  De  manum,  vind.,  qu'il  n'y  a  même  pas 
be«oic  de  la  présence  d'un  licteur.  Enfin,  suivant  Uermogénien  (L.  23  eod.  Ht,), 
on  en  était  arrivé  à  ne  plus  exiger  de  paroles  solennelles  :  verba  solemnia, 
licet  non  dicantur,  ut  dicta  accipiuhtwr, 

(2)  Pro  Ccednâ,  n»  34.  Voy.  ci-dessus,  p.  152. 
13)  Fragm.,  I,  §  8. 

(4)  Cicéron  indique  déjà  la  possibilité  de  la  controverse  :  De  libettaie,  quo 
judicium  gravius  esse  nullum  potest,  non-ne  ex  jure  civili  potest  este  contentiê, 
cùm  (juœritur,  isqui  dotnini  voluntate  census  sit,  continwhne ,  an  ubi  lustrum 
conditum,  liber  «il?  (De  o»*at.,  l,  10].—  Quant  aux  cérémonies  qui  marquaient 
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3*  Lt  iesiament.  —  Le  testament  est  un  acte  solennel  par  lequel 
une  personne  dispose  de  ses  biens  pour  le  temps  où  elle  ne  sera 
plus.  La  loi  des  Douze-Tables  permettait  au  maître  d'affranchir 
son  esclave  par  testament  (1).  Cela  ressemble  beaucoup  à  ce 
qu'on  appelle  un  legs  per  vindicationem.  De  même  que  celui  à  qui 
une  chose  est  léguée  p€7'  vindicationem  en  devient  immédiatement 
propriétaire  quand  le  testateiu*  est  mort  et  que  Théritier  par  lui 
institué  a  pris  sa  place ,  de  même  l'esclave  aflranchi  par  le  testa- 
ment de  son  maître  reçoit  directement  de  lui  la  liberté.  Libéria^ 
directe  dari  potest  hoc  modo  :  liber  esto  ,  liber  sit  ,  liberum  esse 
JUBEO.  L'esclave  ainsi  affranchi  est  dans  cette  position  particulière 
qu'il  n'a  point  de  patron  vivant  :  en  effet,  il  ne  devient  libre  qu'a- 
près la  mort  de  celui  qui  lui  a  donné  la  libei*té.  Aussi  ditK)n  de  lui 
qu'il  est  un  affranchi  orcinus ,  parce  que  son  patron  était  déjà 
ad  orcum  quand  la  Uberté  a  été  acquise  (2).  —  L'affranchissement 
testamento  diffère  de  raffranchissement  vindictâ  et  de  l'affranchis- 
sement censu,  en  ce  qu'il  peut  être  fait  sous  condition,  c'est-à-dire 
pour  le  cas  seulement  où  tel  événement  arriverait.  Si  au  moment 
où  la  succession  du  testateur  passe  à  l'héritier,  la  condition  est 
encore  in  pendenti,  non  accompUe  et  non  défaillie,  l'héritier  devient 
provisoirement  le  maître  de  l'esclave  ainsi  afiranchi;  mais  son 
droit  s'évanouit  immédiatement  si  la  condition  se  réaUse.  L^esclave 
dans  cette  position  est  appelé  statuliùer  (3). 

Qu'arriverait-il  si  un  maître,  voulant  affranchir  son  esclave,  s'était 
borné  à  manifester  clairement  sa  volonté  sans  employer  l'un  ou 
l'autre  des  trois  njodes  qui  viennent  d'être  indiqués?  En  droit  pur, 
il  est  certain  que  l'esclave  n'acquiert  aucunement  la  hberté  ;  seule- 
ment, si  le  maître,  au  mépris  de  la  volonté  qu'il  a  exprimée,  s'avi- 


le  terme  des  opérations  du  cens,  Tite-Live  dit  (I,  44) ,  en  pariant  de  Servin» 
TuUius  :  Cengu  perfecto ,  qttem  tnaturavérat  metu  legis  de  incensis  laice  cum  vin- 
culorum  minis  mortisque,  edixit  ut  omnet  èives  romani,  équités  peditesque ,  iw 
suis  quisque  centuriis,  in  campo  Martio prima  luce  adessent,  Ibi  instructum  exer- 
citumomnem  suovetaurilibus  lustravit :  idque  condituin  lustrum  appellaiwn, quia 
is  ceusendo  finis  foetus  est.  On  sacrifiait  une  truie,  une  brebis  et  un  taureau 
{wovetauriiia), 

(1)  Fragm,  d'Ulpien,  I,  §  9. 

(3)  Fragm.  d'Vlpien^  U,  §§  7  et  8.  Gomp.  les  mêmes  Fragments^  I,  §  2i. 

(3)  Fragm.  cTUlpien,  II,  §§  1, 2  et  3. 
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sait  d'exiger  les  services  qu'on  peut  exiger  d'un  esclave,  le  Préteur 
interviendrait  pour  protéger  la  personne  qui  a  pu  compter  sur  une 
sorte  d'engagement  pris  envers  elle.  Hi  quidomini  voluntaie  in  li- 
bertaie  erant,  manebant  servi,  et  manumissores  audebant  eos  iterùm 
in  serviiuiem  per  vim  ducere  ;sed  inierveniebat  p*œtor,et  non  ^jatieba- 
tur  manumissum  servire  (1).  Gains  exprime  très-bien  la  même  idée, 
lorsqu'il  dit  (Comment.  III,  §  56)  :  Admonendi  sumus  eos  qui  nunc 
lATiNl  JUNIANI  dicuntur,  olim  ex  jure  Quiritium  servos  fuisse,  sed 
auxilio  Prœtoris  in  libertatis  forma  se7wari  solitos  (2).  Il  vint  un 
moment  où  ce  pur  état  de  fait,  maintenu  par  la  protection  du  Pré- 
teur, fut  transformé  en  un  véritable  état  de  droit,  et  où  l'esclave 
affranchi  inter  amicos,  c'est-à-dire  par  une  simple  déclaration  en 
présence  de  témoins  et  sans  l'emploi  d'un  mode  solennel,  acquit 
réeUement  la  liberté.  «  Aujouid'hui,  continue  Dosithée  (§§6 et  7), 
ceux  qui  sont  affranchis  inter  amicos  ont  une  Uberté  qui  leur  est 
propre.  Ils  deviennent  Latins  Juniens,  attendu  que  la  loi  Junia, 
qui  leur  a  donné  la  liberté,  les  a  assimilés  aux  Latini  cohniarii, 
c'est-à-dire  aux  citoyens  romains  qui  entraient  dans  ime  colonie 
latine.  Il  faut  que  le  maitre  ait  eu  la  volonté  d'affranchir  :  en  con- 
séquence, s'il  n'avait  fait  l'affranchissement  que  sous  l'empire  de 
la  crainte,  l'esclave  n'obtiendrait  pas  la  liberté.  »  Gains  explique 
de  la  même  manière,  et  peut-être  avec  plus  de  précision  encore, 
l'origine  des  Latins  Juniens  (Comment.  III,  §56).  —  En  somme, 
d'après  la  loi  Junia^  un  esclave,  pour  devenir  libre,  n'a  plus  besoin 
d'être  affranchi  vindicte,  censu  ou  testamenio  :  il  lui  suffit  d'être  af- 
franchi inter  amicos;  mais  si  l'esclave  affranchi  de  cette  manière 
acquiert  la  Uberté^  il  n'acquiert  du  moins  pas  la  cité,  il  est  assimilé 
aux  Latins.  La  loi  Junia  se  trouve  être  moins  libérale  que  ne  l'était 
une  proposition  de  Clodius  :  Clodius  constituerat^  dit  Cicéron  (Pro 
MiUmCj  \^)^ut  servis  qui  privaià  cbminot^m  voluniate  manumissi 
in  libertate  morabantur,  justa  liberias  ac  civitas  romana  cum  suffragio 
in  rusticis  tribubus  ipso  jure  daretur  (3). 

(1)  Dosithée,  Disput,  de  manumiss.,  g  5. 

(2)  Le  Préteur  protégeait  seolement  la  personne;  quant  aux  biens  acquis  par 
IHndividu  dont  il  s'agit,  ils  ne  lui  appartenaient  pas,  ils  étaient  acquis  au  mat- 
tre  :  voy.  Dosithée,  eod.  §  5. 

(3)  Cette  phrase  curieuse  de  Voratio  pro  Milone  a  été  retrouvée  par 
M.  Peyron. 


La  même  loi  Juiiia  voulait  qiic  l'atlVnuchi  fût  latin  daus  un 
deuxième  cas.  Supposons  que  Tesclave  Stichus  a  été  vendu  pai'  un 
citoyen  romain  à  qui  il  appartient  à  un  autre  citoyen  romain  : 
l)Our  que  racheteur  devienne  dominus  ex  jure  Quiritium,  il  faut 
que  le  vendeur  lui  fasse  mancipaiio  ou  in  jure  cessio;  s'il  se  borne 
A  lui  livrer  l'esclave,  à  lui  en  faire  tradition,  racheteur  aura  bien 
cet  esclave  in  bonis ,  mais  le  vendeur  aura  conservé  sur  lui  le  nu- 
dumjus  Quiriiium  (l).  Quel  effet  pouvait  produire  l'affranchisse- 
ment émané  de  l'acheteur  qui  a  seulement  l'esclave  m  bonis?  Avant 
la  loi  Junia,  en  droit  l'esclave  ne  deviendrait  pas  libre;  en  fait, 
moraretur  in  libertaie,  tuitione  Prœtoris.  En  vertu  de  la  loi  Junia, 
l'esclave  dont  il  s'agit  deviendra  bien  libre;  mais  il  ne  sera  pas  ci- 
toyen romain,  il  sera  seulement  latin.  Si  ancilla,  dit  Gains  (Com- 
ment. I,  §  167),  ex  jure  Quiriiium  tua  sit,  in  bonis  mea,  a  me  quidem 
solo,  non  etiam  a  te  manumissa,  latina  fieri  potest,».  :  nàm  ità  loge 
Juniâ  cavetur  (2). 

Enfin  il  existe  un  troisième  cas  ou  l'esclave  affranchi  devient 
latin.  Ulpien  dit,  en  parlant  de  la  loi  ^Elia  Sentia  :  Eâdem  lege 
cautum  est  ut  minor  triginta  annorum  servus  vindicte  manumissus 
civis  romanus  non  fiât,  nisi  apud  consilium  causa  probata  fuerif,,, 
Testamento  verô  manumissum  perindc  haberijubet  atque  si  domini 
voluntate  in  libertate  esset^  idedque  Latinus  fit  {Fragm.,  I,  §  12).  Si 
tel  est  véritablement,  comme  je  le  crois,  le  texte  d'Ulpien,  voici  la 
distinction  très-simple  qu'a  voulu  indiquer  le  jurisconsulte  :  L'es- 
clave qui  a  moins  de  trente  ans  a-t-il  été  affranchi  vindictâ  ?  Aloi-s, 
aux  termes  de  la  loi  ^Elia  Sentia,  il  ne  devient  pas  citoyen  romani, 
il  devient  latin,  à  moins  que  la  cause  de  l'affranchissement  n'ait 
été  approuvée  par  un  conseil  (3).  Au  contraire,  l'esclave  minor  tri- 
ginta annorum  a-t-il  été  affranchi  testamento?  Alors  il  ne  peut  être 
que  latin.  Quant  à  Taffranchissement  censu^  le  jurisconsulte  n'en 
parle  pas,  parce  qu'il  n'était  plus  employé  de  son  temps  (4).  —  Mais 


(1)  Voy.  GaiuB,  Comment.  II,  §§40  et  41. 

(2)  Comp.  Gaius,  Comment.  III,  §  56;  Fragrn,  d'U/pien,  I,  §  16. 

(3)  Sur  la  composition  de  ce  conseil^  voy.  Gains,  Comment.  I,  §  20^  et  les 
Fragrn,  (FUlpien^  T»  §  13.  Nous  aurons  occasion  d'y  revenir. 

(4)  Voy.,  en  effet,  conim':nt  il  s'c.'çprimc,  au  §  8  du  m^mc  Titre  I,  ci-desaus, 
p.  ISO. 
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dans  le  texte  du  §  12  que  uous  possédons, il  y  a  autre  chose;  entre 
les  deux  propositions  qui  viennent  d'être  rapportées,  il  y  a  la  pro- 
position suivante  :  Ideo  sine  consilio  manumissum  Cœsaris  servum 
manere  pulat.  On  convient  généralement  que  le  mot  Cœsaris  ne 
donne  pas  un  sens  raisonnable  et  qu'il  ne  doit  pas  avoir  été  écrit 
par  Ulpien.  Les  uns  le  suppriment  purement  et  simplement  ;  d'au- 
tres le  remplacent,  soit  par  Senatus,  soit  par  CassiuSj  soit  enfin  par 
censuve.  Avec  cette  dernière  correction,  qui  est  assez  généralement 
admise,  le  sens  serait  que  le  min  or  triginia  armorumy  af&anchi  vinr 
dicfâ  sine  consilio  ou  af&anchi  censu,  reste  esclave,  tandis  que  s'il  est 
afiDranchi  iestamento  il  devient  latin  ;  mais  cette  décision,  assez 
singulière  en  eUe-même,  est  contredite  par  d'autres  textes  (1).  Il  me 
parait  bien  plus  probable  que  cette  proposition  intermédiaire  :  ideo 
sine  consilio»».  n'appartient  point  à  Ulpien,  et  que,  par  conséquent, 
nous  ne  devons  en  tenir  aucun  compte  :  il  faut  y  voir  un  simple 
glassema,  c'est-à-dire  une  réflexion  plus  ou  moins  juste  qu'un  lec- 
teur du  moyen  âge  aiu*a  écrite  siur  le  manuscrit  (%, 

Gains  résume  avec  une  netteté  parfaite  les  différents  cas  où  l'es- 
clave affranchi  devient  latin  et  non  pas  citoyen,  lorsqu'il  dit  :  In 
cujus  personâ  tria  hœc  concurrunt^  ut  major  sit  annorum  triginia,  et 
ex  jure  Quiritium  domini^  eijustâ  ac  légitima  manumissione  liberetur 
{idest  vindicte  autcemu  aut  testamento)^  is  civis  romanus  fit;  sin  vero 
aliquideorum  décrit^  latinuserit.  Quod  autem  de  œtate  servi  requi- 
ritur^  lege ^liâ  Sentiâ  introductum  e«^..(Conmient.I,^i7  etl8). 
En  somme,  la  loi  Junia  a  indiqué  deux  cas  où  l'affranchi  devient 
libre  et  latin,  tandis  qu'auparavant  il  restait  esclave  ;  la  loi  iËlia 
Sentia  a  indiqué  un  cas  où  l'affranchi  devient  latin,  tandis  qu'au- 
l>aravant  il  devenait  citoyen  romain. 

Quelle  est  la  date  de  la  loi  Junia,  et  quelle  est  celle  de  la  loi 
.Elia  Sentia?  Quant  à  la  loi  i£lia Sentia,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  : 
cette  loi  est  du  règne  d'Auguste,  de  l'an  757  de  la  fondation  de 
Kome,  Sextus  iËlius  et  Gains  Sentius  étant  consuls.  Quant  à  la  loi 
Junia,  la  question  est  beaucoup  plus  difficile.  L'opinion  qui  pré- 


Ci)  Voy.  notamment  GcdnS;,  Comment.  I,  §§  17  et  18. 

(2)  Tel  est  aosû  l'avis  de  M.  de  Vangerow  {Ueber  die  latinj  junianj,  §g  5  et 

siiiv.)* 
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vatlt  actuellement,  c'est  que  cette  loi  Junia  aurait  été  rendue  sous 
le  règne  de  Tibère,  Tan  772  de  la  fondation  de  Rome,  Junius  Si- 
lanus  et  Junius  Norbanus  étant  consuls.  Bien  que  des  motifs  assez 
plausibles  aient  été  donnés  à  Tappui  de  cette  opinion  (i),  je  suis 
plutôt  disposé  à  croire  que  la  loi  Junia  est  antérieure  à  la  loi  ^Elia 
Sentia,  et  qu'il  faut  en  placer  la  date  à  Tannée  671,  oii  les  consuls 
s'appelaient  Junius  Norbanus  et  Lucius  Cornélius.  En  effet,  d'une 
part,  la  loi  Mlia,  Sentia  a  voulu  que  certains  affranchis  fussent  la- 
ttûs;  mais,  d'autre  part,  ce  n'est  pas  elle,  c'est  la  loi  Junia,  qui  la 
première  a  établi  cette  classe  d'afl^anchis  :  lex  Junia,  dit  Dosithée 
(§12),  latinotum  genus  introduxiL 

Indépendamment  des  trois  cas  réglés  par  les  lois  Jimia  et  i£lia 
Sentia,  l'esclave  devient  latin  dans  le  cas  prévu  par  TÉdit  de 
Claude,  eàm  quis  servum  suutm  œgritudine  periclUaniem  a  suâ  doino 
publiée  ejecerit  (2).  — Sont  également  Latins,  en  vertu  d'une  Cons- 
titution de  Constantin,  les  enfants  issus  d'une  femme  ingénue  et 
d'un  servus  fiscalis  (3). 

Quelle  était  la  condition  des  affiranchis  latins?  En  quoi  précisé- 
ment cette  condition  différait-elle  de  celle  des  affranchis  citoyens 
romains?  L'afihmc^ii  latin  était  complètement  exclu  des  droits  po- 
litiques :  il  n'avait,  à  aucun  degré,  ni  le  jus  mffragii  ni  le  jus  Ao- 
nùrum.  En  principe,  il  n'y  a  pas  connuhium  inter  latinos  junicmos  et 
cives  rùtnanos  :  par  conséquent  l'enfant  né  de  l'union  d'un  latin  avec 
une  romaine  ou  de  l'union  d'un  romain  avec  une  latine  devrait 
toujours  suivre  la  condition  de  sa  mère  (4).  Du  reste,  nous  pouvons 
dès  à  présent  fedre  une  remarque  très-importante  î  si  l'enfant  né 
de  l'union  d'un  af&anchi  latin  avec  une  civis  romana  arrive  à 
rage  d'im  an  {fit  anniculus),  alors,  au  moyen  d'une  procédure 

(1)  Voy.  M.  de  Vangerow,  op,  cit.,  3  2. 

(2)  Voy.  ci-de88U8,  p.  i 86  ;  et  L.  im,,  §  3,  G.,  Dd  lalinâ  liberU  toU,  (7,  6). 

(3)  L.  3,  G.  Th.,  Ad  senatusc.  Claud.  (4, 11). 

(4)  Voy.  Gaîus,  Comment.  I,  §  80;  et,  ci-dessus,  p.  1T4  el  175. 

A  ceUe  absence  de  connubium,  on  rattache  souvent  Tidée  que  le  latin  junien 
ne  peut  pas  avoir  lapalrta  potestat.  Mais  cela  n'est  pas  exact  :  un  latin  junien 
eùi-ii  connubium  avec  une  cfVt>  romQnOf  n'aurait  pas  pour  cela  la  puissance  pa- 
ternelle. Pour  avoir  la  puissance  paternelle,  il  faut  néce^'sairement  être  citoyen 
romaîn. 
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appelée  causœ  probntiOy  le  père  pourra  obtenir  la  civitas  romana^  et 
en  même  temps  la  puissance  paternelle  sur  l'enfant  (\). 

Si  Taffranchi  latin  n'a  pas  le  connubium^  il  a  au  contraire  le  commer- 
mm,  comme  le  remarque  expressément  Ulpien  (Fragments,  XIX, 
§4).  Je  crois  même  que  nous  pouvons  poser  en  règle  générale  que 
l'afl^^anchi  latin  est,  pendant  sa  vie,  complètement  assimilé  à  im  ci- 
toyen romsin  en  ce  qui  concerne  \e  jus privatum^  saxiîles  exceptions 
formellement  écrites  dans  laloi.C'estdu  moins  ce  qui  parait  ressor- 
tir de  la  manière  dont  s'expriment  les  textes.  En  effet,  dans  ces 
textes,  sur  lesquels  je  ne  veux  m'arrèter  ici  qu'un  instant,  voici 
ce  que  je  trouve  : 

L'affranchi  latin,  ayant  le  commercium,  doit  pouvoir  figurer  dans 
mi  testament,  il  a  la  testamenti  factio  (2).  Mais  la  loi  Junia  ne  veut 
pas  qu'il  puisse  iestamentum  facere^ex  testamento  alienocapere^tutor 
testamento  dari.  La  loi  a  dû  lui  retirer  les  droits  dont  il  s'agit  (3),  sans 
quoi  on  serait  arrivé  à  dire  qu'ils  lui  appartenaient  comme  au  ci- 
toyen romain.  Et,  du  reste,  la  loi  lui  ayant  seulement  défendu  de 
capere  ex  testamento^  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  puisse  capere  ex  fi- 
deicommisso  (4);  de  même ,  s'il  ne  peut  pas  tutor  testamento  dari^ 
il  ne  faut  pas  en  conclure  qu'il  soit  absolument  incapable  d'être 
tuteur  (5). 

Non-seulement  le  latin  junien  ne  peut  pas  faire  de  testament, 
mais,  à  proprement  parler,  au  jour  de  sa  mort,  il  ne  laisse  pas 
une  succession,  il  ne  peut  pas  avoir  un  véritable  héritier.  Sans 
doute  les  acquisitions  qu'il  a  faites  pendant  sa  vie  depuis  le  jour 
de  son  affranchissement  lui  ont  profité  à  lui-même  et  non  pas  à 
son  patron  :  c'est  lui-même  qui  par  l'effet  de  ces  acquisitions  est  de- 

(1)  Voy.  Goius,  Comment.  I,  §§  29  et  31.  La  causœ  probatio  a  été  établie  par 
la  loi  iElia  Sentia  en  faveur  de  ra£franchi  qui  est  latin  comme  minor  triginta 
annorum;  mais  le  même  bénéfice  a  été  ensuite  étendu  par  un  sénatosconsulte 
à  tous  les  affranchis  latins.  Nouvelle  preuve  que  la  loi  Junia  n'est  pas  posté- 
rieure à  la  loi  i£lia  Sentia  :  si  elle  était  postérieure,  ce  serait  DatoreUement 
elle-même  qui  aurait  fait  l'extension  dont  il  s'agit. 

(2)  Fragm.  d'Ulpien,  Xï,  §  16;  XX,  §  8. 

(3)  Gaius,  Comment.  1,  §  23;  Fragm.  d'Ulpien,  XI,  §  16;  XX,  §  14;  XXII, 
5  3. 

(4)  Gains,  Comment.  I,  §  24,  et  Comment.  II,  §  275;  Fragnié  (fUlpien,  XXV 
§7. 

(5)  Voy.  les  Fragm.du  Vatican,  §  193. 
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venu  propriétaire  ou  créancier.  Mais,  au  jour  de  sa  mort,  que  f«i- 
rons-uous  des  biens  qui  se  trouvent  dans  son  patrimoine?  Le  pa- 
tron les  prendra  ywre  peculii^  absolument  comme  le  maître  reprend 
à  son  gré  les  valeurs  du  pécule  qu'il  a  bien  voulu  laisser  plus  ou 
moins  longtemps  entre  les  mains  de  son  esclave.  Legis  Juniœ  htor, 
ditGaius  (Comment.  IH,  §56  in  fine)  y  necessarium  exisiimavii , 
ne  beneficium  tstis  daium  in  injuriam  patronorum  convertereiur,  ca- 
vere  ut  bona  defunctorum  proindè  ad  manumissores  pertinerent  ac  si 
lex  lata  non  essei  :  itaque,  jure  quodammodo  peculii,  bona  Laiinorum 
ad  manumissores  eorum  pertinent,  Justinien  exprime  la  même  idée 
d'une  manière  plus  saisissante  lorsqu'il  dit  (1)  :  Latinorum  légitimée 
^ccessiones  nuUœ  penitùs  erant,  qui,  licet  vt  liberi  vitam  suam  per- 
agebùnt,  attamen  ipso  ultimo  spiritu  simul  animam  atque  libertatem 
amittebant,.»  (ï). 

— Relativement  aux  Latins  Juniens,  il  me  reste  à  faire  remarquer 
qu'ils  peuvent,  dans  un  assez  grand  nombre  de  cas,  obtenir  le  jus 
Quiritium^  la  qualité  de  citoyens  romains  (3).  J'indique  rapidement 
les  cas  dont  il  s'agit  : 

1*  Iteratio,  —  Supposons  que  j'ai  aflranchi  un  esclave  que  j'a- 
vais seulement  in  bonis,  ou  bieu  qu'étant  dominus  ex  jure  Quiritium 
je  n'ai  pas  employé  pour  l'affranchir  l'un  des  trois  modes  solennels  : 
dans  les  deux  hypothèses,  l'esclave  est  devenu  latin;  de  plus, 
dans  la  première,  le  nudum  jus  Quiritium  a  été  conservé  par  celui 
qui  l'avait  déjà,  et,  dans  la  deuxième,  je  me  le  suis  en  quelque  sorte 
réservé  en  faisant  l'affranchissement  inter  amicos.  Que  celui  qui  a 
le  nudum  jus  Quiritium  îasse  maintenant  ime  manumissio  solen- 
nelle, et  l'affranchi  sera  libre  aussi  parfaitement  qu'il  peut  l'être, 
c'esW-dire  cpi'il  sera  citoyen  romain.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Ul- 
pien  :  Iteratione  fit  civis  romanus  qui^  post  latinitatem  quam  acce- 
perai  major  triginta  annorum^  iterùm  juste  manumissus  est  ab  eo  cujus 
ex  jure  Quiritium  servus  fuit(Fragm,^lU,  §4).  Viteratio  est-elle 
donc  absolument  inapplicable  à  celui  qui  est  latin  parce  qu'il  n'avait 


(1)  Iû6l.,  §  4  Desuccess.  libert.  (lli,  7). 

(2)  Il  parait  que,  même  vivente  adhùc  Latino,  le  patron  pouvait  disposer  des 
biens  que  ce  Latio  laissera  au  jour  de  sa  mort  :  Valeriwf  Paulinus^  dit  Pliue 
le  Jeune  (liv.  X,  ep.  105),  exccpto  unOyjm  Latinorum  suorum  mihi  reh'quU, 

(3)  Voy.  leô  Frai/m.d'VtfUcn,  111,  §  1. 
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pas  trente  ans  lorscïe  son  affi^anchissemont?  On  peut  le  soutenir  (1); 
cependant  je  serais  disposé  à  croire  que  même  celui-là  peut  acqué- 
rir par  ce  mode  le  jm  Quiritium^  pourvu  bien  entendu  qu'il  ait 
trente  ans  accomplis  (ou  que  la  cause  de  raffranchissement  soit 
approuvée  par  le  conseil)  lorsqu'intervient  Yiteratio. 

^  Causœprobatio.  —  J'ai  déjà  dit  un  mot  de  ce  mode  d'acqui- 
sition du  jus  Quiriiium  (2).  Je  me  borne  ici  à  remarquer  qu'en  vertu 
de  la  loi  iElia  Sentia  et  d'un  scnatusconsulte  rendu  sous  le  règne  de 
Vespasien  {Pegaso  et  Pusione  consttlibus) ,  lorsque  de  l'union  con- 
tractée dans  une  certaine  forme  entre  un  Latin  et  une  Romaine,  ou 
entre  un  Latin  et  une  Latine,  était  issu  un  enfant  anniculm  (actuelle- 
ment âgé  d'un  an),  le  magistrat  pouvsdt  prononcer  que  le  père,  ou 
le  père  et  la  mère,  et  l'enfant  (s'il  était  né  latin} ,  avaient  acquis  le 
droit  de  cité  (3). 

3*  Erroris  causœ  probatio,  —  Un  mariage  se  trouve  nul  parce 
que,  à  l'insu  des  parties  ou  de  l'une  d'elles ,  il  n'y  avait  pas  cùnnu- 
bium.  Par  exemple,  im  citoyen  romain  a  pris  pour  femme  une 
Latine  qu'il  croyait  civis  romana^  ou  bien  ime  Latine  a  épousé  un 
pérégrin  qu'elle  croyait  latin.  Du  moment  qu'un  enfant  est  né  de 
cette  union,  un  sénatusconsulte,  dont  la  date  ne  nous  est  pas 
indiquée,  autorise  l'homme  ou  la  femme  à  justifier  de  la  cause  de 
cette  erreur  {erroris  causam  probnré)^  et  l'effet  de  la  justification 
est  de  rendre  citoyens  romains  ceux  qui  étaient  latins  (4). 

4'  Triplex  enixus,  —  Un  sénatusconsulte,  qui  ne  nous  est  pas 


(1)  C'est  l'opinion  de  M.  de  Vangerow  (op.  cit„  §  30). 

(2)  Ci-dessus,  p.  194  et  195. 

(3)  Voy.  Gains,  Comment.  I,  §§  29-3Î,  et  §  66.  Dans  les  Fragments  dfUlinen 
(III,  §  3),  après  avoir  dit  :  Liberis  jus  Quirttium  consequitur  Lativus,  on  expose 
ea  quoi  consiste  la  causœ  probatio;  mais,  probablement  par  une  erreur  de  co- 
piste, on  attribue  l'établissement  de  cette  causœ  probatio  à  la  loi  Junia.  Ce  qui 
montre  bien  qu'il  y  a  ici  une  erreur,  c'est  qn'un  peu  plus  loin  Ulpien  lui-même 
parle  d*une  civis  romana  mariée  par  errear  à  un  pérégrin  quasi  Latino  «x  lege 
Mlià  Sentid  (Tit.  VII,  §  4).  -^  Le  sénatusconsulte  qui  étendit  le  bénéfice  de  la 
eausœ  probatio  au  Latinus  ex  lege  Junià  est  aussi  mentionné  dans  les  Fragments 
d'Ulpien  (III,  §  4  in  fine)  :  ce  passage  d'Ulpien  doit  être  rapproché  du  §  31  du 
Comment.  1  de  Gaius. 

(4)  A  la  différence  de  la  causœ  probatio,  Verroris  eausœ  probatio  peut  faire 
anÎTer  à  la  cité  romaine  non-seulement  les  affranchis  latins,  mais  même  d^ 
pérégrins.  Voy.  rtain?.  Commrnt.  I.  §§  67  et  sniTk;  Fragm.ftVlpien^  VIT,  8  4i 
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autrement  connu  ^  décidait  que  l'affranchie  latine  qui  aurait  mis 
au  monde  trois  enfants  illégitimes,  vulgô  quœ  sit  ter  enixa,  aurait 
droite  la  cité  romaine (1).  Par  la  causœ probatio,  c'est  seulement 
un  Latin,  non  une  Latine,  qui  peut  directement  obtenir  le  ^'us 
Quiritium  :  comme  le  remarque  M,  de  Vangerow  (2),  le  triplex 
enixus  remplace  pour  les  femmes  cette  causœ  probatio, 

5*  Beneficium  principale,  —  L'empereur  peut,  à  son  gré,  donner 
la  qualité  de  citoyen  romain  à  im  affranchi  latin  (3).  Une  Consti- 
tution de  Trajan  décide  que ,  si  cette  concession  impériale  a  eu 
lieu  invito  vel  ignorante  patrono,  les  enfants  de  l'afifranchi  ne  lui 
succéderont  point  au  préjudice  du  droit  qu'a  le  patron  de  venir 
jure  peculiiy  et  l'affranchi  n'aura  la  factio  testamenti  qu'à  l'effet  de 
pouvoir  instituer  le  patron  pour  héritier  ou  subsidiairement  une 
autre  personne  si  le  patron  ne  veut  pas  de  la  succession  (4).  Du 
reste,  un  sénatusconsulte  rendu  sous  Adrien  décide  que  cette  ac- 
quisition incomplète  du  jus  Quiritium  peut  ensuite  se  compléter 
par  la  causœ  probafio  ou  par  Verroris  causœ  probatio  (5). 

6*  Militia.  —  La  cité  romaine  est  acquise  à  rafiranchi  latin  qui 
a  servi  un  certain  temps  inter  vigiles  Romœ,  Le  temps  de  service 
exigé  était  d'abord  de  six  ans;  il  fut  ensuite  réduit  à  trois  (6). 

7*  Navis  fabricatù),  —  En  vertu  d'un  Édit  de  l'empereur  Claude, 
le  droit  de  cité  est  acquis  au  Latin  qui  a  construit  un  navire  conte- 
nant au  moins  10,000  mesures,  et  qui,  pendant  six  ans ,  a  trans- 
porté du  froment  à  Rome  {!). 

Enfin  nous  savons  que  le  droit  de  cité  est  également  acquis 
Ofdificio  et  pistrinOy  quand  un  Latin  bâtit  une  maison,  quand  il 
établit  un  mouUn  ou  une  boulangerie.  Mais  les  détails  nous  man  • 
quent  (8). 

Nous  savons  que  l'esclave  affranchi  peut  devenir,  suivant  les 

(1)  Fragm.  cfUlpien,  UI,  §  1  in  fine. 

(2)  Op,  cit.y  p.  200. 

(3)  Fragm.  d'Ulpten,  III,  §  2. 

(4)  Gaius,  Comment.  III,  g  72. 

(5)  GaiuB,  Comment.  III,  §  73. 

(6)  Fragm.  iTUlpien,  III,  §  5. 
(I)  Fr^gm,  tfUlpien,  Kl,  §  6. 

(8)  Fragm,  d'Ulpien,  III,  §  i;  Gains,  I,  §  33. 
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id  on  ne  «ûoâkre  pias  le  mode  employé  pi>ur  TâffinittcbisA^» 
ment,  m  Tàgc  de  raSranchi ,  ni  Tespère  de  profciélè  ffu^ariil  k» 
■■■■■l'wi  ;  rafianchi  pooira  èUe  deditiee»  lors  oième  qu'il  % 
rtqa  la  libeité  par  on  des  iiMMks  solâmels^  lors  même  qu'il  axmil 
plus  de  txente  ans^  Ion  même  que  le  immicfiiàsfor  avait  $ur  lui  kt 
éimnnmm  ex  jure  QuirittHm  ^it.  Quelle  e$t  doue  la  cause  qui  foit 
que  Taflàvidii  sera  ainsi  déditice?  C'est  toujours  la  oin^ou$tau<^ 
qn'arant  d'être  aflfranchi  il  s'est  trouYê  daus  une  position  in- 
famante :  l'eidaTe  qui  a  passé  par  certaines  situations  est  con« 
sidéré  conmie  incapable  à  tout  jamais  de  devenir  citoyen  romain 
on  même  latin.  On  peut  supposer  que  Tesclave»  à  titrt^  de  i>eine^ 
a  été  enchaîné  on  marqué  d*un  fer  chaud  >  quW  Toccasiou  d'^m 
délit  il  a  été  mis  à  la  torture  et  convaincu  de  ce  dèlit>  quHl  a  t^ti^ 
livré  pour  combattre  comme  gladiateur  ou  coutrv  les  bêtes  fcrtH'eS| 
qu'il  faisait  partie  d'une  troupe  d'esclaves  jett's  en  prison  ou  ras- 
semblés  pour  l'amusement  du  peuple  (3). 

Quelle  était  la  condition  des  dédltices  ?  Leur  condition  éttmt 
inférieure  à  celle  des  Latins,  il  est  évident  qu'ils  doivent  d*aburd 
être  exclus  de  tous  les  droits  qui  sont  refusés  à  ceux-ci.  Ainsi  lot 
dédltices  n'ont  pas  de  droits  politiques,  ils  n'ont  pas  connubiuin  cum 
tivibus  romanis^  ils  n'ont  pas  la  patria  poiestas»  De  plus,  ils  n'ont 
pas  le  commercium  (i),  ni,  par  conséquent,  la  facHo  /iri/ai/ieri/i  (5)«  Il 
leur  est  défendu  de  résider  à  Rome  ou  dans  les  cent  premiers  millas 
autour  de  Rome  :  le  déditice  qui  contreviendrait  à  oetto  défense 

(1)  Gains,  Comment.  I,  §  14. 

(2)  Gaius,  Comment.  I,  §  15. 

(3)  GaiuB,  Gomment.  I,  §  13.  Comp.  Fragm.'fTVIpien,  \,  g  11^  tiSênt*  dit 
Paul,  IV,  XII,  §§  3-8. 

(4)  Fragm.  d^Ulpien,  XII,  §4. 

(5)  Fragm.  cTUlpien,  XX,§  14;  XXU,  §  2.  Comp,  Gtlot,  GoiDineiil.  I«§S9* 
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serait  vendu,  lui  et  ses  biens,  pour  le  compte  de  l'État  {publics 
ventre  jubetur) ,  avec  la  clause  qu'il  ne  restera  pas  à  Rome  ni  dans 
les  cent  premiers  milles  autour  de  Rome,  et  qu'il  ne  sera  jamais 
afiranchi;  si  nonobstant  cette  clause,  il  était  afiranchi,  il  deviendrait 
esclave  du  peuple  romain,  servuspopuli  romani  (i),  — Ce  qui  ag- 
grave beaucoup  la  condition  du  déditice,  c'est  que ,  comme  je  l'ai 
déjà  indiqué^  il  lui  est  absolument  interdit  de  parvenir  à  la  qualité 
de  citoyen  romain  (2). 

La  condition  de  déditice,  telle  qu'elle  vient  d'être  exposée,  ap- 
partient exclusivement  a  Taffi^ancbi  :  il  ne  la  transmet  point  à  ses 
descendants.  Cela  ressort  avec  évidence  d'un  passage  de  Gaius 
(Comment.  1,  §  68  m  fine).  Supposons  qu'une  civis  romana  s'est 
mariée  à  un  déditice  qu'elle  croyait  civis  romanus  ou  latinus.  Aux 
termes  de  la  loi  Mensia(3),  l'enfant  qui  naît  de  cette  union  doit 
suivre  deterioris  parentis  conditionem  :  il  ne  sera  donc  pas  civis 
^HrnianuSy  comme  sa  mère  ;  mais  sera-t-il  véritablement  déditice 
comme  son  père?  Non  :  il  sera  simplement  peregrinus.  En  effet, 
Gaius  nous  dit  que,  si  sa  mère  recourt  à  la  causœ  erroris  prohatio, 
le  père  restera  in  ma  conditione,  tandis  que  l'enfant  fiet  civis  roma- 
nus. Si  le  père,  au  lieu  d'être  déditice,  avait  été  simplement />ere- 
grinus^  lui  aussi^  par  l'effet  de  Verroris  causœ  probatio,  serait  de- 
venu civis  romanus^  et  alors  il  aurait  eu  la  patria  potestas  sur  son 
enfant. 

Maintenant  que  nous  avons  étudié  les  règles  de  l'ancien  droit  sur 
les  modes  d'affrandiissement  et  sur  les  différentes  classes  d'affran- 
chis, voyons  les  modifications  que  ces  règles  ont  successivement 
remues  jusqu'à  Justinien. 

Des  anciens  modes  solennels  d'affranchissement,  deux  subsistent 
encore  dans  le  droit  de  Justinien,  la  vindicte  et  le  testament  (4). 
Quant  à  l'afifranchissement  censuy  il  n'en  est  plus  question.  Nous 

(1]  Gaius,  Comment.  1,  §  27. 

(2)  NuUâ  lege  aut  senatusconsulto  aut  constitutione  prindpali,  aditus  iili  ad 
civitatem  romannm  datur  (Gaius,  1,  26). 

(3)  Fragm.  (VUlpien,  V,  §  8.  Ci-dessus,  p.  115. 

(4)  Inst.,  §  1  D<>  libertinis  (I,  5).  11  est  bien  certain  que  poar  TaffraDcbisse- 
ment  vindictâ  on  n'employait  plus  les  anciennes  formes;  seulement,  le  mafire 
exprimait  sa  Volonté  détnnt  l<^  magistrat. 
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voyons,  en  effet,  que,  de  Yespasien  à  Déoius,  c'est-à-dire  pendant 
près  de  deux  cents  ans,  le  recensement  ne  fut  pas  fait  une  seule 
fois^  et  que  celui  qui  eut  lieu  sous  Décius  fut  le  dernier.  L'affîran- 
chissement  censu ,  devenu  par  là  même  impossible ,  fut  remplacé, 
sous  Constantin,  par  raffîranchissement  in  sacrosanctis  Ecdesiis  (i)  : 
le  maître  déclare  donner  la  liberté  à  l'esclave,  et  cette  déclaration 
faite  dans  l'église ,  en  présence  du  peuple ,  adsistentibus  christiano- 
mm  aniistibus,  est  constatée  par  écrit  (2). 

Après  avoir  indiqué  que  l'affranchissement  peut  se  faire  per  testa" 
m^/um ,  Justinien  ajoute  :  aut  per  aliam  quamlibet  ultimam  volun' 
tatem.  Gela  se  réfère  au  codicille  et  à  la  donation  à  cause  de  mort, 
dont  nous  parlerons  plus  loin  (3).  Je  me  borne  à  remarquer  pour 
le  moment  qu'en  vertu  d'une  Constitution  de  Théodose  le  Jeune, 
insérée  au  Code  de  Justinien ,  l'acte  de  dernière  volonté,  pour  être 
réguUer,  exige  toujours  l'intervention  de  cinq  témoins  (4). 

Quant  aux  modes  d'affranchissement  entre-vifs,  Justinien  cite 
encore  l'affranchissement />er  epistolam^  et  l'affranchissement  inter 
amtcos.  Le  maître  qui  veut  affranchir  son  esclave  emploie  l'im  ou 
l'autre  de  ces  deux  modes  suivant  que  l'esclave  est  absent  ou  pré- 
sent :  quand  l'esclave  est  absent,  le  maître  lui  écrit  une  lettre  pour 
lui  faire  part  de  son  intention  (5);  quand  il  est  présent,  il  la  lui 
déclare  oralement.  Dans  les  deux  cas ,  Justinien  exige  l'inter- 
vention de  cinq  témoins,  quasi  ex  imitaiione  codicilliy  à  limitation 
de  ce  qui  a  lieu  en  matière  de  codicille  (6). 

Enfin  Justinien ,  après  avoir  énuméré.  les  modes  d'affranchisse- 
ment qui  viennent  d'être  expliqués  ici,  ajoute  qu'il  y  en  a  plusieurs 
autres.  Ou  les  trouvera  indiqués  dans  la  suite  de  la  Constitution 
De  iatinâ  libertate  tollcndâ,  que  j'ai  déjà  citée.  Dans  tous  ces  cas, 
la  liberté  résulte  pour  l'esclave  ou  de  rindignité  du  maître  ou  de 

(i)  CVst  le  mode  d'affranchiseemeDt  que  JustinieD  menlionoe  en  première 
ligne  (Inst.,  loc,  cit.). 

(2)  Voy.  deux  Constitutions  de  Constanlin,  Tune  de  Tan  3i6et  l'autre  de  Tan 
321,  qui  forment  le  Titre  De  his  qui  in  EccUHis  mantun.,  au  Gode  (1, 13). 

(3)  Voy.,  aux  Institutes,  §  1  De  dcmationibus  (H,  7),  et  le  Titre  De  codtciUis 

(11,25). 

(4)  L.  8  §  3,  C,  De  eodiciUit  («,  36). 

(5)  C'est  ce  que  dit  positivement  Théophile  (Liv.  I,  tit.  Y,  §  4). 
(G)  L.  un.  Ô§  1  et  2,  C,  De  hlinâ  iibevt.  tolL  (7,  6). 
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Texploite /îer  servos  atque  libertos;  or  ces  valeurs,  qui  se  trouvent 
au  loin,  périssent  sans  qu'il  le  sache,  de  sorte  qu*à  son  insu  il  est 
devenu  insolvable  (i):  si  dans  ces  circonstances  il  affranchit  un 
esclave,  raflfrarichissement  vaudra,  quoique  préjudiciable  aux 
créanciers. 

Papinien  formule  en  ces  termes  l'opinion  qui  a  prévalu  :  Fraudts 
interpretatio  semper  injure  civili,  non  ex  eveniu  duntaxat,  sedex  con- 
silio  quoque  desideratur  (!2).  Et  la  même  opinion  est  exprimée,  aux 
Institutes,  en  termes  plus  énergiques  encore  :  Tune  inielligimus  im- 
pediri  libertatem  ciim  utroque  modo  fraudantur  creditores,  td  est^  et 
eonsiltomanumittentiSf  et  ipsâ  re,  eo  quod  ejus  bona  non  sunt  suffec- 
tura  creditoribus.  — Enfin  Julien  applique  très-exactement  la  doc- 
trine dont  il  s'agit  à  l'espèce  suivante  :  Un  homme  qui  doit  de 
l'argent  à  Titius,  et  qui  se  sait  insolvable',  fait  un  affranchissement 
testamentaire  ;  avant  de  mourir,  il  désintéresse  Titius,  et  devient 
débiteur  de  Sempronius.  a  L'affranchissement,  dit  Julien,  est  va- 
lable, etsi  hereditas solvendo  non  stt  :  quia,  libertates  ut  rescindantur, 
utrumque  in  eorumdem  personam  exigimus,  et  consilium  et  eventum  ; 
eij  si  quidem  creditor,  cujus  fraudandi  consilium  inilum  eratj  non 
fraudatur,  adversùs  eum  qui  fraudatur  consilium  initum  non  estn  (3). 
Mais  cette  décision  n'est  vraie,  comme  le  remarque  très-bien  Paul, 
qu'autant  que  Titius  n'a  pas  été  désintéressé  avec  l'argent  de  Sem- 
pronius, ou,  en  d'autres  termes,  qu'autant  que  le  deuxième  créan- 
cier n'est  pas  subrogé  au  premier  (4). 

Quand  le  créancier  change,  nous  venons  de  voir  qu'il  y  a  une 
distinction  à  faire.  Que  décider  maintenant  dans  l'hypothèse  in- 
verse, quand  c'est  le  débiteur  qui  change?  Je  suppose  im  homme 
qui  fait  un  affranchissement  testamentaire  ;  par  cet  affranchisse- 
ment il  se  rend  insolvable  ou  il  augmente  son  insolvabilité,  et  il 
en  a  conscience;  il  meurt,  et  sa  succession  est  recueilUe  par  un 
homme  très-solvable  :  l'affranchissement  sera-t-il  nul  ou  valable? 


(1)  Exemple  que  donne  Gains,  dans  la  L.  10  déjà  citée. 

(2)  L.  "79,  D.,  De  reg.  jvr.  (50, 17). 

(3)  L.  15,  D.,  Qua»  in  fraudem  crédit.  (42,8).  H  résulte  clairemenl  de  ce  texte 
que  le  verbe  latin  fraudarê  veut  dire  simplement  occasionner  un  dommage  et 
n'implique  paâ  de  la  port  du  débiteur  ce  que  nous  appelons  une  frnndf. 

(4)  L.  16  eod.  fit,  Gomp.  Ulpien>  L.  10  §  1  «orf.  tit. 
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Gomme  rhéritier  coutinue  la  persomie  du  de  cujus^  et  conmie  les 
dispositions  testamentaires  n'existent  yéritablement  qu'à  la  mort 
du  testateur,  on  pourrait  dire  que  dans  l'espèce  Veventus  damniïeii 
défaut  et  qu'ainsi  TafOranchissement  doit  être  tenu  pour  valable. 
La  question  parait  avoir  fait  doute.  Mais  l'opinion  qui  avait  pré- 
vdu,  et  qui  est  enseignée  par  Julien  et  par  Gains  (1),  c'est  que 
raflùranchissement  est  nul.  On  peut  dire  à  l'appui  de  cette  doctrine 
que,  s'il  en  était  autrement,  l'institué  ne  voudrait  peut-être  pas 
accepter  la  succession  (2). 

Lorsqu'un  homme  qui  a  promis  ou  vendu  l'esclave  Stichus  dont 
il  est  propriétaire  veut  l'affranchir,  de  manière  à  se  mettre  hoïis 
d'état  de  remplir  son  obligation,  peut-on  dire  qu'il  y  a  là  un  af- 
franchissement in  fraudent  dans  le  sens  de  la  loi  iElia  Sentia?  En 
aucune  façon,  si  du  reste  ce  manumissor  est  solvable.  La  loi  i£lia 
Sentia  tient  à  ce  que  les  créanciers  soient  payés;  elle  ne  s'inquiète 
pas  du  tout  de  savoir  si  les  obligations  ne  pourront  pas  être  ac- 
complies en  nature.  Dans  notre  espèce,  le  débiteur  restant  solvable 
après  l'affranchissement,  ayant  le  moyen  de  payer  les  dommages- 
intérêts  auxquels  il  va  être  condamné  envers  le  stipulant  ou  eu- 
vers  l'acheteur,  la  disposition  de  la  loi  iEIia  Sentia  se  trouve  par  là 
même  inapplicable,  Tesclave  a  été  valablement  affranchi  (3). 

Lorsqu'un  affranchissement  a  été  fait  in  fraudem  creditorum,  la 
loi  i£Ua  Sentia,  venant  au  secours  des  créanciers,  leur  permet  d'en 
faire  prononcer  la  nullité.  Il  n'y  a  point  là  une  nulUté  d'ordre  pu- 
blic, susceptible  d'être  invoquée  par  toute  personne  intéressée  :  si 
donc  les  créanciers  ne  se  plaignent  pas^  il  est  parfaitemeut  certain 

(1)  L.  5  pr.  Qui  et  a  quib.  manum,  (40, 9);  L.  57  De  manum.  testam.  (40,  4). 

(2)  Julien  admettait  même  la  nullité  au  cas  où  le  testateur  qui  se  sait  insol- 
vable a  fait  l'affranchissement  en  ces  termes  :  Cùm  œs  alienum  solufum  en't, 
Stichus  liber  esto.  «  Mais,  dit  Gains,  cela  n'est  pas  conforme  à  la  doctrine  de 
Sabinus  et  de  Cassius  (qui  parait  être  celle  de  Julien  lui-même),  doctrine  d'a- 
près laquelle  pour  la  nullité  de  l'affranchissement  il  faut  le  consilium  frau- 
dandi;  évidemment  dans  l'espèce  ce  consilium  n'existe  pas  chez  le  testateur, 
fjui  apertiséimè  curare  videtur  ne  creditores  sui  fraudarentur.9  Voy.  dict,  L.  57, 
in  fine, 

(3)  Ainsi,  quand  un  testateur  a  légué  un  esclave  appartenant  à  son  héritier, 
si  celui-ci  l'affranchit,  l'affranchissement  est  valable,  mais  Théritier  reste  tenu 
envers  le  légataire,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si  l'héritier  connaissait  on  igno- 
rait l'existence  du  legs.  Voy.,  aux  Instittties,  §  16  De  legatis  (H,  20). 
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qae  l'alfranchissement  subsistera  vis  à  vis  du  débiteur  qui  l'a  fait: 
ce  n'est  point  dans  son  intérêt  que  la  loi  iElia  Sentia  a  proclamé 
la  nullité  dont  il  s'agit. 

Les  créanciers  peuvent-ils  indéfiniment  demander  la  nullité  de 
ra&anchissement  fait  en  fraude  de  leurs  droits?  Evidemment  il 
serait  bien  dur  de  replonger  en  servitude  celui  qui  a  pu  se  croire 
valablement  affranchi,  et  qui  depuis  un  temps  considérable  a  été 
laissé  en  possession  de  la  liberté.  Paul,  dans  son  commentaire  sur 
la  loi  iElia  Sentia,  s'exprime  ainsi  :  Ai^istp  respondtt,  a  debitore  fisct, 
quiêolvmdo  non  erat,  fnanumis$um,ttà  revocari  inservitutem  debere, 
sinon  diii  in  libertate  fuisset,  id  est  non  minîis  decennio  (i).  Sans 
doute  dans  Tespèce  rapportée  par  Paul,  il  s'agissait  d*un  débiteur 
du  fisc  ;  mais  le  délai  de  dix  ans  n'a  rien  de  spécial  à  cette  hypo- 
thèse :  les  créanciers,  quels  qu'ils  soient,  doivent  avoir  soin  de  for- 
mer leur  demande  avant  qu'il  ne  soit  expiré. 

Nous  savons  par  Gaius  (  Comment.  I,  §  47  )  qu'en  général  les 
dispositions  de  la  loi  iElia  Sentia  étaient  applicables  aux  citoyens 
romains,  non  auxperegnni.  Ainsi,  par  exemple,  pour  l'esclave  d'un 
peregrinus  il  n'y  aura  pas  à  distinguer  s'il  a  été  affranchi  étant  ma- 
jor ou  mi7wr  triginta  annoî^um.  Cependant  un  sénatusconsulte, 
rendu  sous  le  règne  d'Adrien,  avait  déclaré  applicable  aux  pérégrins 
comme  aux  citoyens  romains  la  disposition  de  cette  loi  qui  tient 
iwur  nul  l'affranchissement  fait  m  fraudera  creditorum. 

Si  l'acte  qu'un  débiteur  fait  in  fraudera  creditorum  est  autre 
qu'un  afiranchissement,  si  par  exemple  le  débiteur,  au  lieu  d'af- 
franchir son  esclave,  l'a  donné  à  un  ami,  la  disposition  de  la  loi 
iElia  Sentia  se  trouve  inapplicable  :  elle  ne  prévoit  que  le  cas 
d'afifranchîssement.  Est-ce  à  dire  que  le  droit  romain  ne  protège 
les  créanciers  contre  l'acte  fait  in  fraudem  qu'autant  que  cet  acte 
est  un  affîranchissement  ?  Non  :  en  général,  l'acte  du  débiteur  fait 
in  fraudem  creditorum  donne  lieu,  au  profit  des  créanciers,  à  une 
action  prétorienne,  qu'on  appelle  V action  Paulienne  et  que  nous 
étudierons  plus  tard  (2). 

Deuxième  cas.  —  La  loi  yElia  Sentia  veut  que  l'esclave  qui  a 

(!)  L.  16  §  S  Qui  et  a  quib,  manum.  (40, 9). 
(2)  Insto  §  6  D»  adionibus  (iV,  6). 


INGÉNUS  ET  AFFRANCHIS.  Wl 

pour  maître  un  mineur  de  vingt  ans  ne  puisse  être  affîranchi  par 
lui  que  moyennant  des  conditions  particulières.  Eâdem  lege,  dit 
Gains  (Comment.  I,  §  38),  minori  xx  annorum  domino  non  aliter 
manumitiere  permittitur,  quàm  si  vindictâ  apud  consilium  justa  causa 
manumissionis  adprobata  fuerit{{).  Ainsi,  tandis  qu'un  jeune  homme 
de  quinze  ans  pourrait  à  son  gré  aliéner  son  esclave ,  il  ne  peut 
l'afiranchir  qu'autant  qu'il  a  pour  cela  un  juste  motif,  motif  qui 
doit  être  approuvé  par  un  certain  conseil. 

On  peut  se  demander  d'abord  ce  qu'il  faut  précisément  entendre 
ici  par  un  mineur  de  vingt  ans  (2).  Aux  yeux  des  jurisconsultes  ro- 
mains, pour  qu'un  homme  ne  puisse  plus  être  considéré  comme 
minor  xx  annorwm,* il  n'est  pas  nécessaire  que  vingt  ans  comptés 
d'heure  à  heure  se  soient  écoulés  depuis  sa  naissance,  il  suf&t  que 
le  vingtième  anniversaire  de  cette  naissance  soit  commencé.  Par 
exemple ,  celui  qui  est  né  le  1*'  janvier,  à  une  heure  quelconque, 
cesse  d'être  minor  xx  annorum  au  moment  où  vingt  ans  après  on 
arrive  au  milieu  de  la  nuit  qui  sépare  le  31  décembre  du  1"  jan- 
vier. Et  voici  ce  que  dit  Ulpien  pour  expliquer  cette  décision  :  Non 
majori  xx  annis  permitti  manumittere,  sed  minorem  manurmttere 
vetari;  jàm  autem  minor  non  est  qui  diem  svijremum  agit  anni  vi- 
eesimi  (3).  D'après  cela,  un  homme  peut  n'être  plus  minor  et  ce- 
pendant n'être  pas  encore  major  xx  annis.  —  La  décision  dont  il 
s'agit  est  également  indiquée  par  le  jurisconsulte  Paul.  Supposant 
qu'un  esclave  est  dû  à  un  mineur  de  vingt  ans,  il  dit  que  l'enga- 
gement pris  par  le  débiteur  envers  le  créancier  d'affranchir  l'es- 
clave serait  firappé  de  nulUté ,  comme  tendant  à  éluder  la  dispo- 
sition de  la  loi  JE\ia  Sentia  ;  puis  il  ajoute  :  Sed  si  tpsorum  viginti 
annorum  erit  (creditor),  non  impedietur  manumissio,  quia  de  minore 
Lex  loquitur  (4). 

Du  moment  que  la  causa  manumissionis  a  été  approuvée  par  le 
conseil,  l^afiranchissement  fait  par  le  maître  mineur  de  vingt  aus 


(4)  Gomp.  fragm.  dVlpien,  I,  §  13;  hist.,  §  4  Qui  quib,  ex  càusis  (î,  6). 

(2)  Nous  connaissoDs  déjà  une  autre  hypoUièse  où  il  importe  de  distinguer 
ai  an  homme  est  major  ou  minor  xx  annorum.  Voy.  aux  Institutes,  §  4  De 
furéperson.  (1, 3),  et,  ci-dessus,  p.  152  et  153. 

(3)  L.  1,  D.,  De  manum,  (40, 1). 

(4)  L.  66,  D.,  De  ^jerb,  ohlig.  (45, 1). 
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pourra  valoir,  lors  même  que  ce  maître  serait  encore  impubère^ 
pourvu  dans  ce  cas  qu*il  soit  autorisé  par  son  tuteur.  Si  cependant 
Id  maître  était  encore  in  fans,  alors,  conformément  aux  principes 
généraux  que  nous  exposerons  plus  loin ,  l'affranchissement  serait 
impossible.  Pupillus  qui  infans  non  est ,  disait  Neratius ,  apud 
consilium  rectè  manwnittit  ;  —  scilioet  tutore  auctore,  bien  entendu 
avec  Tautorisation  de  son  tuteur,  ajoute  Paui(l). 

Gains,  et  après  lui  les  Institutes,  supposent  que  Taffranchisse- 
ment  dont  le  motif  est  approuvé  par  le  conseil  s'effectue  vindictâ. 
•Gela  ne  signifie  point  que  l'affranchissement  effectué  d'une  autre 
manière  serait  nul;  cela  signifie  simplement  que ,  si  le  maître 
veut  que  Taffiranchi  soit  citoyen  romain,  il  doit  employer  la  vin- 
dicte. Gains  lui-même  s'explique  très-clairement  sur  ce  point  : 
Quamvis  Latinum  facere  velit  minor  xx  annorum  dominuSy  tamen 
nihilominùs  débet  apud  consilium  causam  probare,  et  ità  posteà  inter 
amtcos  manumittere  (Comment.  1,  §  41). 

Nous  arrivons  à  parler  du  consilium  qui  doit  constater  la  juslu 
causa  manumissionis.  L'intervention  de  ce  consilium  est  nécessaire, 
d'après  la  loi  i£lia  Sentia,  dans  deux  cas  distincts  :  1^  quand  l'es- 
clave a  moins  de  trente  ans,  pour  qu'il  devieime  citoyen  romain 
et  non  pas  simplement  latin  (2)  ;  ^"^  quand  le  maître  a  moins  de 
vingt  ans,  pour  que  l'affranchissement  soit  valable.  Le  conseil  se 
compose^  à  Rome,  de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  chevaliers  romains 
pubères;  dans  les  provinces,  de  vingt  recwpera^ores  citoyens  ro- 
mains. A  Rome,  le  conseil  s'occupe  des  affranchissements,  certains 
jours  déterminés  ;  dans  les  provinces,  le  conseil  s'assemble  pour  cet 
objet,  le  dernier  jour  du  conventus  (3).  Est-ce  à  dire  que  le  maître 
mineur  de  vingt  ans  ne  puisse  affîranchir  son  esclave  que  dans  la 
ville  de  Rome  ou  dans  une  ville  de  conventus?  Non.  Dans  les  Tables 
de  Salpensa  (chap.  28),  après  avoir  dit  qu'un  mumceps  de  Salpeusu. 

(t)  L.  24,  D.,  De  manwn .\îndictâ  (40,  2).  —  Ità  tamen,  ajoule  encore  Paul, 
tU  pecuHum  eum  non  sequatur.  En  général,  le  pupille  ne  doit  pas  être  autorisé 
à  faire  des  donations  :  il  ne  faut  donc  pas  qu'il  donne  le  pécule  à  l'esclave  qu'il 
aC^anchit. 

(%)  Voy.,  ci-dessus,  p.  192. 

(3)  Voy.  Gains,  L  §  20.  —  Le  mot  conventus  désigne  proprement  les  assises 
que  tenait  le  Gouverneur  dans  les  villes  principales  de  sa  province.  U  est  aussi 
employé  pour  désigner  les  vHIed  où  se  lenaicnl  ces  assises. 
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qui  iatinwt  et'U ,  peut  valablement  affiranchir  son  esclave  apud 
Duumviros,  on  ajoute  :  dùm  à  qui  minor  xx  annorum  erit^  iià  ma" 
nwnittaty  si  causam  manumittendi  justam  esse  is  numet^us  Decutnonum 
per  quem  décréta  hoc  lege  facta  rata  sunt  censuerit.  Ce  qui  veut  dire 
que,  raffranchi  devant  être^  non  pas  citoyen  romain,  mais  latin 
comme  son  maître ,  la  cama  inanumissionisy  au  lieu  d'être  ap- 
prouvée par  le  conseil  composé  de  vingt  recuperatores  citoyens 
romains,  peut  l'être  tout  simplement  par  Vordoy  par  le  Sénat  mu- 
nicipal (i). 

D'après  Théophile  (2),  les  personnages  dont  se  compose  le 
ccnsilium  siègent  à  côté  du  magistrat.  Ils  forment  un  véritable 
tribunal,  que  préside  le  magistrat  :  aussi  sont-ils  appelés  judices 
dans  une  Constitution  de  l'empereur  Antonin(3)  et  dans  un  passage 
du  commentaire  d'Ulpien  sur  la  loi  iElia  Sentia  (4).  Il  est  assez 
probable  que  les  cinq  sénateurs  et  les  cinq  chevaliers  qui  à  Rome 
forment  le  coTi^tVit^m  ne  différent  point  des  Decemviri  litibua  judi- 
candis  dont  parlent  certains  textes  (5).  —  Il  appartenait  au  Consul 
ou  au  Préteur,  et,  dans  les  provinces,  au  Gouverneur,  de  convo- 
quer et  de  présider  le  tribunal  dont  il  s'agit.  C'est  même  là  une 
fonction  qui  ne  pouvait  pas  être  exercée  par  celui  à  qui  le  magistrat 
aurait  délégué  sa  juridiction  :  mandata  jurisdicHone  a  PrcBside^ 
dit  Ulpien  (6),  consilium  non  potest  exercere  is  cui  mandatât.  —  Nous 
ne  savons  pas  exactement  comment  étaient  nommés  les  membres 
du  consilium,  M.  Laboulaye  estime  qu'en  vertu  du  caractère  ab- 
solu des  ïnagistratures  romaines  c'était  le  Proconsul  ou  le  Préteur 
qui  formait  le  consilium  (7)  ;  j'ai  quelque  doute  à  cet  égard. 

Lorsque  le  conseil  n'approuve  pas  la  cause  d'afirancliisscmeut 
alléguée  devant  lui,  l'afïranchissement  se  trouve  par  cela  même 
impossible.  Mais^  réciproquement,  lorsque  le  conseil  a  prononcé 

(1)  Comp.  M.  Giraud,  Les  tables  de  Saiperisa  et  de  Malaga,  6«  leUre  (parti- 
oalièrement  p.  1 1 0  et  vart.), 

(2)  Paraphrase,  Uv.  1,  Til.  VI,  §  4. 

(3)  L.  1,  C,  De  vindicte  (7, 1). 

(4)  L.  i%  pr.,  D.,  De  manum,  vind.  [iO,  2).  ^ 

(5)  Voy.  notamment  Pomponius,  L.  2  §  29,  D.^  De  orig,jur,  {i,  2). 

(6)  L.  2  pr.^  D.,  Di  o/f.  ejut  cui  mand,  estjurisd.  (1,21). 

<7)  Les  tables  de  bronze  de  Malaga  et  de  Salpenta,  traduitea  et  amiotées  par 
Ëd.  Laboulaye  (1856),  p.  34,  nute  36.  Comp.  M.  Ginnd,  op.  cit,,  p.  114. 
I.  14 
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qn'il  existe  une  fusta  causa  manumùsiùnùj  est-il  dès  lors  certain 
qne  le  maître  va  pouvoir  donner  la  liberté  à  son  esclave  ?  Je  ne  le 
CîTois  pas  :  il  semble  que  le  magistrat  n*est  point  tenu  de  procéder 
à  raflEranchissement,  qu'il  a  un  pouvoir  souverain  d'appréciation. 
C'est  ainsi  du  moins  que  j'entends  l'expression  d'Ulpien,  disant  que 
la  magistrat  ex  Senatusconsulto  constlii  causant  examinât  (1). 

—  Quelles  sont  les  principales  circonstances  dans  lesquelles  on 
peut  dire  qu'il  y  a  justa  causa  manumisstonis?  Gains  donne  sur  ce 
point  une  énumération  assez  longue  (Comment.  I,  §§  19  et  39)  ;  et 
Justinien  la  reproduit  avec  quelques  développements,  a  11  y  ajusta 
émisa  manumissioms^  dit  Justinien  (2),  lorsqu'il  s'agît  pour  le  maître 
d'aflârancbir  son  père  ou  sa  mère,  son  fils  ou  sa  fille,  son  frère  ou 
m  soeur,  son  précepteur,  sa  nourrice,  celui  qui  l'a  élevé,  son  frère 
de  lait,  un  esclave  dont  il  veut  faire  son  procureur  ou  une  esclave 
qu'il  veut  épouser.  • 

Je  m'arrête  un  instant  sur  ces  deux  derniers  cas. 

Quand  le  maitre  veut  aSrancbir  son  esclave  procuratoris  habendt 
graiiâ,  on  nous  dit  (A.  §  5  in  fine)  qu'il  n'y  a  là  ime  justa  causa  ma- 
tnêtnissionis  qu'autant  que  l'esclave  n'est  pas  mtnor  xvii  annis.  En 
c8et,  comme  Justinien  lui-même  l'indique  (  Aoc  Tit,^  §  7  m  fine), 
cdni-là  seul  peut  postuler  pour  autrui  qui  a  au  moins  dix-sept 
ans  accomplis. 

Le  maître  qui  veut  épouser  son  esclave  a  dès  lors  une  justa 
causa  eam  manumittendi.  Du  reste,  l'afifranchissement  approuvé  et 
réalisé  dans  ce  but  ne  sera  maintenu  qu'autant  que  le  mariage  aura 
eu  lieu  dans  les  six  mois.  Le  texte  apporte  cependant  une  restric- 
tion à  ce  principe  :  nisi  justa  causa  impediat^  à  moins  que  quelque 

(1)  L.  4  §  2,  D.,  De  off,  Consulis  (\,  10).  Ponr  comprendre  ce  texte, planeurs 
cas  doivent  être  successivement  étudiés  : 

i«  Un  esclave  majeur  de  30  ans  appartient  à  un  magistrat  majeur  de  20  ans: 
son  maitre  peut  TafEranchir  soit  ajmd  se,  soit  devant  un  magistrat  supérieur  (L. 
1  §  2  Dt  off.  Cowfulis,  et  L.  14  pr.  De  manum,)  ; 

2»  Un  esclave  mineur  de  30  ans  appartient  à  un  magistrat  majeur  de  20  ans;  le 
maitre  ayant  convoqué  le  conseil  et  ayant  affranchi  l'esclave  apud  se,  l'affran- 
(hissement  est  valable  et  l'affranchi  est  citoyen  romain  (L.5  i)«  manum.  vind,]; 

3o  Un  esclave  appartient  &  un  magistrat  mineur  de  20  ans  :  le  conseil  ayant 
été  convoqué  et  présidé  par  son  collègue»  ce  maître  pourra  faire  Taffrandiiflee- 
ment  apud  se{U2Q%iDe  manum.  vind.,  et  L.  f  g  2  De  o/f.  ConsuHs). 

(2)  Inat.^  §  5  ÇtM  quib,  ex  causùt  (i,  6). 
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motif  légitime  n*ait  empêché  le  mariage.  Par  exemple,  une  esclave 
ayant  ainsi  été  affranchie  mairimonti  causa,  le  manummor  vient  à 
mourir  ou  à  être  fait  sénateur  avant  l'expiration  des  six  mois  et 
sans  que  le  mariage  ait  eu  lieu  :  dans  ces  deux  cas,  le  mariage  se 
trouve  désormais  impossible,  et  cependant  l'affranchissement  sera 
maintenu.  —  Lorsqu'une  esclave  est  ainsi  affranchie  matrinwnit 
causa  y  elle  est  véritablement  affranchie  sous  condition  :  l'afi&an- 
chisscment  vindktâ^  qui  ne  comporte  pas  une  condition  expresse, 
comporte  au  contraire  très-bien  une  condition  tacite  ou  sous-en- 
tendue (1),  et  tel  est  précisément  le  cas  de  notre  condition  si  intrà 
sex  menses  uxor  ducahtr.  Tant  que  les  six  mois  ne  sont  pas  expirés 
et  qu'on  ne  sait  pas  si  le  mariage  aura  lieu  ou  n'aura  pas  lieu  dans 
le  délai,  la  femme  est  siatulibera  (2).  —  Si  nous  supposons  qu'un 
esclave  appartient  à  une  mineure  de  vingt  ans,  celle-ci  pourrait- 
elle  présenter  comme  justa  causa  eum  manumittendi  l'intention 
qu'elle  a  de  l'épouser?  En  principe,  il  faut  répondre  négativement, 
bien  que  la  question  ait  été  discutée  parmi  les  jurisconsultes  ro- 
mains :  Sunt  qui putant y  dit  Marcien(3),eAatw  fceininas  posse  matri' 
monii  causa  manumittere ;  sed  ità,  si  forte  conservus  suus  in  hoc  et 
legatus  est. 

L'énumération  qui  vient  d'être  donnée  des  justœ  causœ  manvmis^ 
stonis  n'est  certainement  pas  limitative.  Le  consilium  avait  sans 
doute  à  cet  égard  un  pouvoir  discrétionnaire.  Il  y  aurait  encore 
justa  causa  manumissionis  si,  par  exemple,  Tesclave  avait  sauvé  la 
vie  ou  l'honneur  de  son  maître  (4). 

n  serait  possible  que  le  consilium  eût  été  trompé ,  qu'on  lui  eût 
fait  admettre  comme  autorisant  l'affranchissement  une  causa  qui  en 
réalité  n'existait  point.  Alors,  la  vérité  étant  une  fois  reconnue,  la 
décision  du  consilium  peut-elle  être  rétractée?  Non  :  il  a  été  admis 
en  faveur  de  la  liberté  que  la  décision  bonne  ou  mauvaise  du 
consilium  était  irrévocable  :  semel  causa  probata ,  dit  Justinien  (5) , 
site  vera  sitsive  falsa,  non  retractàtur.  11  parait  qu'Antonin  le  Pieux 

(i)  Application  du  principe  que  pose  Papiuien,  L.  77  X>e  reg.  jur,  (50, 17). 
(2]  Voy.  ci-dessuB,  p.  190. 

(3)  L.  14  §  1  l>e  manum.  vind,  (40,  2). 

(4)  Marcien,  L.  9  pr.  De  manum,  vind. 

(5)  lost.,  §  6  Qui  qtiib.  ex  causité 
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avait  reudii  un  rescht  en  ce  sens.  Le  jurisconsulte  Marcien,  qui  le 
mentionne  y  ajoute  :  Causœ  probaiioni  contradicendum ,  non  etiam 
causa  jàm  probata  reiractanda  est  (1).  —  A  plus  forte  raison,  Taf- 
franchissement  lui-même^  une  fois  accompli,  ne  pourrait-il  pas 
être  rescindé  sous  prétexte  qu'il  n'y  avait  réellement  pas  de  justa 
causa  manumissionis.  Comme  le  disent  expressément  les  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien ,  semel  prœstitam  liberiatem  revocari  non 

—  Comme  le  remarque  Gains  (Comment.  I,  §  40),  Thomme  qui  a 
quatorze  ans  accomplis  peut  faire  son  testament  et  librement  dis- 
poser de  tous  ses  biens;  cependant,  aux  termes  de  la  loi  iElia 
Sentia,  tant  qu'il  est  minor  xx  annis,  il  n'est  pas  en  son  pouvoir  de 
donner  la  liberté  à  un  seul  esclave  I  N'y  a-t-il.pas  là  ime  inconsé- 
quence? En  aucune  façon.  L'afiranchissement  des  esclaves  peut  et 
doit  être  soumis  à  des  conditions  plus  rigoureuses  que  tout  autre 
acte  de  disposition,  parce  qu'il  y  a  un  intérêt  public  à  ce  que  la 
qualité  de  citoyen  ne  soit  pas  donnée  légèrement  à  des  individus 
qui,  s'ils  en  sont  indignes,  en  abuseront  peut-être  au  grand  dom- 
mage de  l'État. 

Justinien  n'a  pas  tenu  compte  de  cette  observation  bien  simple^ 
et  il  a  modifié  la  disposition  de  la  loi  i£lia  Sentia  qui  vient  d'être 
expliquée,  o  Pourquoi,  dit-il  (3),  ne  permettrions-nous  pas  à  celui 
qui,  par  testament,  peut  disposer  de  tous  ses  biens,  de  disposer 
aussi  de  ses  esclaves  m  uliimâ  voluntate,  de  façon  à  leur  donner  la 
liberté?»  Il  ne  le  permet  cependant  pas  d'une  manière  absolue, 
et  il  conserve,  en  l'amoindrissant,  la  différence  qui  semble  le  cho- 
quer. En  effet,  d'après  les  Institutes,  dès  qu'un  homme  a  quatorze 
ans  accompUs,  il  peut  tester,  il  peut  faire  en  général  toutes  les 
dispositions  dont  un  testament  est  susceptible;  seulement,  il  ne 
peut  faire  un  affranchissement  testamentaire  qu'à  l'âge  où  il  pour- 
rait postuler  pour  autrui,  c'est-à-dire  à  dix-sept  ans  accomplis. 
Plus  tard,  dans  laNovelle  119,  chap.  2,  Justinien  supprime  com- 


(1)  L.  9  §  1,  D.,  De  manum,  vind. 

(2)  L.  20,  C,  De  iiberali  causa  (7,  16).  Voy.  aussi  Gordien,  L.  2,  G.,  Si  nff- 
vertus  libert,  (2,31). 

(3)  InsL,  §  7  Qui  quib.  ex  cousis. 
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plétement  la  différence  que  les  Institutesn'ayaient  fait  qu'atténuer, 
et  il  permet  au  maître  de  faire  un  affranchissement  testamentaire 
dès  l'instant  où  il  peut  faire  un  testament  y  c'est-à-dire  dès  Tàge 
de  quatorze  ans  accomplis. 

n  faut  bien  remarquer  que  Justinien  ne  modifie  en  rien  la  dis- 
position de  la  loi  iElia  Sentia,  en  tant  qu'il  s'agit  d'affranchissement 
entre-vifs.  Même  dans  le  droit  de  Justinien,  le  maître  mineur  de 
vingt  ans,  qui  veut  affranchir  son  esclave  vindictâ  ou  per  epistolam 
on  mter  amicos ,  a  besoin  pour  cela  de  l'approbation  du  consi" 
lium*  • 

Nous  venons  d'étudier  quatre  dispositions  importantes  de  la  loi 
i£lia  Sentia  : 

La  première  veut  que  l'esclave  mineur  de  trente  ans ,  affranch 
sine  justâ  causa  a  consilio probatâ^  devienne  latin; 

La  seconde  veut  que  l'esclave  qui  s'est  trouvé  dans  une  condition 
infamante  soit  déditice  après  l'affranchissement  ; 

La  troisième  tient  pour  nul  et  non  avenu  l'affranchissement  fiait 
in  fraudem  creditorum  ; 

La  quatrième  veut  qu'un  mineur  de  vingt  ans  ne  puisse  affranchir 
son  esclave  qu'autant  qu'il  existe  vûOQJusta  causa  manumittendi  ap- 
prouvée par  un  conseil. 

Il  y  a  un  certain  cas  (un  cas  d'affranchissement  testamentaire) 
dans  lequel  aucune  de  ces  quatre  dispositions  ne  s'applique.  Du 
moment  qu'on  se  trouve  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  la  loi  iElia 
Sentia  ne  fera  pas  que  l'affranchissement  soit  nul,  que  l'affranchi 
soit  latin  ou  déditice;  l'affranchissement  sera  toujours  valable, 
l'affranchi  sera  toujours  citoyen  romain.  Quel  est  ce  cas  dans  lequel 
les  dispositions  de  la  loi  iElia  Sentia  se  trouvent  ainsi  suspendues? 
C'est  le  cas  où,  si  l'esclave  ne  devenait  pas  libre  et  citoyen  romain, 
le  maître  n'aiurait  pas  d'héritier  testamentaire.  Le  jurisconsulte 
Scœvola  fait  allusion  à  ce  principe  remarquable  lorsqu'il  dit  :  St 
non  lex  jElia  Sentia,  sed  alia  lex ,  vel  senatusconsidtuniy  aut  etiam 
ConstiiutiOj  servi  libertatem  impediat  :  is  necessarius  fieri  non  potest, 
etiamsi  non  sit  solvendo  testator{i).  Pour  que  l'esclave  devienne 

(1)  L.  83  pr.,  D.,  De  hered,  instit.  (28,  5). 
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héptiar  nécessaire  de  son  maître,  il  tant  avant  tout  qu'il  soit  libre 
et  oitoyen  romain  :  quid  lorsqu'on  se  trouve  dans  im  cas  où^  d'à* 
pièa  la  règle,  cette  condition  doit  faire  défaut?  La  règle  pourra 
être  écartée  si  elle  est  écrite  dans  la  loi  iËlia  Sentia,  mais  non  si 
e^^  est  écrite  dans  une  autre  loi,  dans  un  sénatusconsulte  ou  dans 
une  Constitution  impériale. 

Pour  plus  de  clarté,  reprenons  successivement  les  quatre  dispo* 
sitions  de  la  loi  iElia  Sentia  : 

Première  disposition,  —  Un  testateur  affranchit  et  institue  pour 
héritier  son  esclave,  qui  a  moins  de  trente  ans.  Si  Top  applique  la 
loi  iElia  Sentia ,  l'esclave ,  ne  devenant  pas  citoyen  romain ,  ne 
pourra  pas  recueillir  l'hérédité,  et,  par  conséquent,  le  testateur 
sera  mort  intestat.  Mais  ce  résultat  a  paru  trop  rigoureux  :  Minw* 
XXX  annorum  servus^  dit  Gains  (Gomment.  I,  §  31],  manumissione 
poiest  civis  romanus  fieri^  si  ab  eo  ^ominOf  qui  solvendo  non  eraty 
tesiamento  liber  et  hères  relictus  sit  (1). 

Seconde  dispositiofi,  —  L'esclave  affranchi  et  institué  héritier 
p^  le  testament  de  son  maître  devrait  être  déditice  si  l'on  appli- 
quait la  loi  i£Ua  Sentia.  Ulpien,  mettant  sur  la  môme  ligne  cette 
hypothèse  et  lliypothèse  précédente,  dit  que  la  loi  ne  sera  pas 
appliquée:  Ab  eo  domino,  qui  solvendo  non  est,  servus  testamento 
liber  esse  jussus  et  hères  institutus ,  etsi  minor  sit  xxx  annis,  vel  in  ed 
causa  sit  ut  dedititius  fieri  debeat,  civis  romanus  et  hères  fit^  si  tamen 
alius  ex  eo  testamento  nemo  hères  sit,  Quod  si  duo  pluresve  liberi  he» 
redesque  esse  jussi  sint ,  primo  loco  scriptus  liber  et  hères  fit  :  quod  et 
ipsum  UxJElia  Sentia  facit{i). 

Troisième  disposition,  —  Un  homme  est  insolvable,  ou  il  va  le 
devenir  en  affranchissant  son  esclave,  et  il  en  a  conscience  ;  pour- 
tant dans  son  testament  il  afiâranchit  cet  esclave  et  il  l'institue  pour 

(i)  L'esclave  mineur  de  trente  ans  devient  également  citoyen  romain,  et  non 
latin,  lorsque,  au  lieu  d'être  institué  héritier,  il  est  nommé  tuteur  par  le  testa- 
ment de  son  maître.  Voy.  Paul,  L.  32%  2  De  testament,  tut.  (26,  2).  Nous  re- 
viendrons sur  ce  point,  en  expliquant  le  §  1,  Inst.,  Qui  testam.  tut.  dari  pos" 
tuntiU  14). 

(2)  Fragm,  d*  Ulpien,  I,  §  14.  La  décision  donnée  à  la  fin  du  texte  s'applique 
dans  tous  les  cas  :  on  n'abandonne  jamais  la  règle  de  la  loi  MIisl  Sentia  qu'en 
tant  que  cela  est  indispensable  pour  empêcher  le  défaut  de  rester  sans  héritier 
testamentaire  ^dès  qu'il  y  en  a  un,  la  règle  reprend  son  empire 
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héritier.  Dirons-nous  que  l'afiranchissement  est  nul  oomme  fait  m 
frcoidem  credilorumy  et  que,  par  suite  >  l'institution  aussi  est  nulle? 
La  loi  yËlia  Seniia  elle-même  avait  expressément  décidé  le  con- 
traire^ ainsi  que  nous  le  voyons  aux  Institutes  (1).  Il  faut  seulement 
supposer  que  personne  autre  que  cet  esclave  ne  peut  arriver  à  ]m 
succession  en  vertu  du  testament.  Gomme  l'explique  très-biea 
Justinien,  c'est  en  désespoir  de  cause  y  quand  il  n'y  a  aucun  autre 
moyen  d'empêcher  que  les  biens  du  défunt  ne  soient  vendus  sous 
son  nom,  que  l'on  déroge  ainsi  à  la  règle  suivant  laquelle  un  esclave 
ne  peut  jamais  être  alTranchi  m  fraudent  credtioruni  (î).  Par  la  même 
raiscm,  si  deux  esclaves  avaient  été  ainsi  afiâranchis  et  institués ,  ce 
serait  seulement  le  primo  loco  scrtptus  qui  obtiendrait  .la  hberté  et 
la  succession  (3).  Mais  Julien  se  demande  ce  qui  arriverait  si  le 
débiteur  insolvable,  ayant  deux  esclaves  du  même  nom,  les  avait 
tous  deux ,  par  une  seule  et  même  phrase,  affiranchis  et  institués  : 
ff  On  peut  soutenir,  dit  le  jurisconsulte ,  que,  si  l'un  des  esclaves 
vient  à  mourir  avant  l'ouverture  du  testament ,  le  survivant  sert 
libre  et  seul  héritier  nécessaire^,  qudd  si  uterque  vimt,  instiiutionem 
nuliius  esse  momenti^  propter  legem  yEliam  Sentiarriy  quœ  amplnts 
quàm  unum  necessarium  heredem  fieri  vetatn  (4).  Ainsi,  suivant  la 
remarque  de  Paul,  les  deux  esclaves  afiranchis  et  institués  de  telle 
sorte  qu'aucun  d'eux  ne  soit  prior  seriphis,  ces  deux  esclaves  s'ex- 
cluent réciproquement,  invicem  sibiobstant{h). 

Quatrième  disposition.  —  Un  pubère  mineur  de  vingt  ans,  faisant 
son  testament ,  et  craignant  de  ne  pas  avoir  d'héritier  volontaire, 
afiranchit  et  institue  pour  héritier  son  esclave.  Si  l'on  s'en  tient  à  la 
règle  de  la  loi  i£lia  Sentia,  raffîranchissement  étant  fait  sans  qu'une 
justa  cauSa  manumissionis  ait  été  approuvée  par  le  conseil,  cet  afihran- 
chissement  sera  nul,  et,  par  suite,  le  défunt  se  trouvera  sine  herede. 


(1)  §  1  ^'  quib.  ex  cousis  (I,  6). 

(2)  Pour  bien  comprendre  la  fin  du  texte,  il  suffit  de  savoir  que,  quand  un 
homme  est  mort  sine  herede,  ses  créanciers  font  vendre  ses  biens  sous  sonnom^ 
tandis  que,  quand  il  y  a  un  héritier,  ai  les  biens  sont  mis  en  vente,  c*est  sous  le 
nom  de  Théritier. 

(3)  Voy.  Celsus,  L.  60,  D.,  De  hered,  insUt.  (3S»  5).  Gomp.  les  Fragm.  d'Ut- 
pi^,  h  §  14,  et  ci-dessus,  p.  214,  note  2. 

(4)  L.  42,  D.,  De  hered,  instit. 

(5)  L.  43  eod.  Ut. 
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liais,  en  cas  pareil,  il  est  tellement  évident  qu'il  existe  une  jmta 
causa  manumitiendiy  puisque,  si  l'esclaye  ne  peut  pas  être  héritier, 
les  biens  seront  vendus  sous  le  nom  du  maître,  qu'il  n'y  a  pas 
même  besoin  que  cette  justa  causa  ait  été  reconnue  par  le  conseil. 
C'est  précisément  ce  que  disait  Paul,  dans  son  commentaire  siu:  la 
loi  iElia  Sentia  :  Qui  potuennt  apud  consiltum  manumitiendo  ad 
Ubertaiem  perducerCypossunt  etiam  necessarium  heredem  facerCj  ut  hœc 
ipsa  nécessitas  probabilem  faciat  manumissionem  (1).  On  comprend, 
du  reste,  que  cette  décision  n'a  plus  de  sens  dans  la  législation  jus* 
tinienne,  depuis  la  Novelle  119  (i). 

—  En  étudiant  le  cas  remarquable  dans  lequel  les  quatre  dispo- 
sitions de  lajloi  i£lia  Sentia  cessent  de  s'appliquer,  nous  avons  tou- 
jours supposé  un  testateur  qui  affiranchit  son  esclave  et  qui  Tinstitue 
héritier.  Fautril  que  la  volonté  de  l'affranchir  soit  expressément 
manifestée,  ou  bien  au  contraire  l'institution  n'implique-t-elle 
pas  suffisamment  cette  volonté?  A  vrai  dire,  cette  question  n'est 
point  de  notre  matière;  elle  appartient  à  la  matière  des  testaments. 
Cependant  Justinien  s*en  est  occupé,  dans  les  Institutes^  à  propos 
de  la  disposition  de  la  loi  iElia  Sentia  qui  tient  pour  nul  l'afiâran- 
cbissement  fait  m  fraudent  creditorum  (3)  ;  mais  cela  ne  l'a  pas 
empêché  d'y  revenir  plus  tard  (4).  Pour  le  moment,  je  me  borne 
à  dire  qu'en  général  les  anciens  jurisconsultes  voulaient  qu'il  y  eût 
dans  le  testament  une  manumissio  expresse  de  l'esclave  institué,  et 
qu'ils  tenaient  pour  nulle  l'institution  faite  par  le  maître  sine  ma- 
wumissione  {^)\  mais  que  Justinien  a  décidé,  en  53 J,  que  l'esclave 
institué  par  son  maître  devait  être  considéré  comme  recevant  de 
lui  la  liberté,  ut  ex  ipsâ  scripturâ  institutionis  etiam  libertas  ei  corn- 
petere  videatur. 

D'après  la  loi  ^lia  Sentia,  il  y  a  deux  cas  distincts  dans  lesquels 
le  maître  ne  peut  pas  affranchir  son  esclave,  savoir  ;  1®  le  cas  où 

(1)  L.  27,  D.,  De  manum.  testam.  (40,  4). 
(2^  Voy.,  ci-dettsus,  p.  212  et  213. 

(3)  Voy.  §  2  Qui  quib.  ex  causit. 

(4)  Pr.  Dehered,  intUt.  (II,  14). 

(5)  Voy.  Gaius,  Comment.  I,  §  123,  et  Comment.  II,  $  181;  Fragm.  d'Vlpien, 
XXII,  §l2tn/Sne. 
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il  veut  raffiranchir  m  fraudera  creditorum^  et  2*  le  cas  où ,  étant 
mineur  de  vingt  ans,  il  n'a  pas  fait  approuver  par  le  conseil  une 
iusta  causa  manumissionis.  Il  nous  reste  à  étudier  certains  autres 
cas  où  raffiranchissement  est  défendu. 

Nous  voyons  d'abord  qu'une  loi  Furiaou  Fusia  Ganinia^  rendue 
l'an  761  de  la  fondation  de  Rome^  avait  mis  certaines  limites  à  la 
faculté  d'un  testateur  d'afihmchir  ses  esclaves.  Cette  loi  ne  con- 
cerne que  l'afi&anchissement   testamentaire  (i).  L'affranchisse- 
ment testamentaire  est  celui  dont  il  est  à  craindre  que  le  mrntre 
.  ne  fasse  abus  :  car,  au  moyen  de  cet  affiranchissement,  il  ne  se  dé- 
pouille pas  lui-même;  il  est  généreux ^  sans  qu'il  lui  en  coûte 
rien.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'attention  du  législateur  se 
soit  portée  spécialement  sur  l'afiâranchissement  testamentaire. 
La  loi  FuriaJCaninia  contenait  deux  dispositions  distinctes  : 
Une  première  disposition  fixe  le  nombre  d'esclaves  que  le  testa- 
teur peut  affranchir.  S'il  a  un  ou  deux  esclaves^  aucune  restriction 
n'est  apportée  à  son  jus  manumiitendi.  En  a-t-il  trois,  il  ne  peut 
en  affranchir  que  deux.  De  quatre  à  dix,  il  peut  en  affranchir  la 
moitié.  De  dix  à  trente,  le  tiers,  et  toujours  au  moins  cinq  (2).  De 
trente  à  cent,  le  quart,  et  toujours  au  moins  dix.  De  cent  à  cinq 
cents,  le  cinquième,  et  toujours  au  moins  vingt-cinq.  Enfin,  quel 
que  soit  le  nombre  des  esclaves  appartenant  au  testateur,  Jamais 
il  ne  peut  en  afOranchû^  plus  de  cent  (3).  —  Si  le  testateur  avait 
affranchi  plus  d'esclaves  qu'il  n'est  permis,  l'afiranchissement 
vaudrait  seulement  pour  ceux  dont  les  noms  sont  écrits  les  pre- 
miers, et  on  s'arrêterait  dès  que  le  nombre  permis  par  la  loi  se 
trouverait  complet.  Supposons  qu'un  testateur,  pour  rendre  inap- 
plicable la  disposition  restrictive  dont  il  s'agit,  a  déclaré  affranchir 
un  nombre  d'esclaves  supérieur  au  maximuïn  fixé  par  la  loi ,  en 

(1]  Nec  ad  eos  quidem  omninù  hcec  tex  periinet  qui  sine  testamento  manumit" 
tuitt  :  itaqut  licet  Ht  qui  vindictâ  aut  censu  aut  inter  amicos  manmnittuni  toiam 
farniham  sttam  Hbercae^  scilicet  n  aha  causa  non  impediat  libertatem  (Gains, 
I,  44). 

(2)  Celai  qui  a  dix  eBclaves  peut  en  affranchir  la  moitié,  c'est-à-dire  cinq  ; 
il  serait  absurde  que  celui  qui  en  a  douze  ne  pût  en  affranchir  que  le  tiers, 
c'est-à-dire  quatre. 

(3)  Voy.  Gains,  I,  43  et  45;  Fmgm,  d'Ufpien,  I,  24;  Sent,  de  Paul,  IV,  xiv, 
S  4. 
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écriTant  leurs  noms  en  cercle,  in  crhem^  de  telle  sorte  qn'il  est  im* 
possible  de  dire  quel  est  le  premier  et  quel  est  le  dernier  :  en  cas 
pareil,  aucun  affranchissement  ne  vaudra  (i). 

La  deuxième  disposition  de  la  loi  Furia  Caninia  voulait  que 
raffiranchissement  îùX  nominatif,  c'est-à-dire  qu'un  esclave  ne  pût 
jamais  devenir  libre  ex  testamento,  s'il  n'avait  pas  été  individuelle- 
ment désigné  par  le  testateur.  Si  par  exemple  le  testateur  avait  ex- 
primé  la  volonté  d'affranchir  tous  les  esclaves  qu'il  a  dans  telle 
province,  tous  les  esclaves  qui  sont  nés  chez  lui  dans  le  cours  de 
Tamiée,  cela  serait  nul.  Du  reste,  pour  que  l'affrahchissement  soit 
considéré  comme  nominatif,  il  n'est  pas  nécessaire  que  Le  testateur 
ait  désigné  l'esclave  par  son  nom  propre,  Stichus,  Pamphile,  etc.  ; 
il  suffit  qu'il  l'ait  désigné  de  telle  façon  qu'on  puisse  facilement  re- 
connaître  celui  qu'il  avait  en  vue,  comme  s'il  a  dit  meusdispensator 
(mon  intendant),  meus  obsonaior  (mon  maitre-d'hôtel),  etc.  (2). 

La  loi  Furia  Caninia  a  été  abrogée  par  une  Constitution  de  Jus- 
tinien  (3).  Cette  abrogation  est  indiquée,  à  deux  reprises,  dans  les 
Institutes.  Nous  trouvons  d'abord,  au  Livre  I,  un  Titre  vu  De  lege 
Fusià  Caninia  sublatâ,  où  Justinien  déclare  qu'il  est  inhumain  que 
celui  qui  peut  affranchir  entre-vifs  tous  ses  esclaves  (totam  suam 
/îamVtam)' ne  le  puisse  pas  de  même  par  son  testament.  Déplus, 
an  Livre  II,  Titre  xx  De  legatis  ,  après  avoir  dit  (§  25)  :  Libertas 
ineeriœ  personœ  non  videbatur  posse  dari,  quiaplacebat  nominatim 
iervos  liberari^  on  ajoute  (§  27)  que  cette  règle  n'existe  plus. 

•^  QuBXïX  aux  autres  cas  qu'il  me  reste  à  signaler,  dans  lesquels 
raffiranchissement  n'est  pas  possible  (4) ,  je  les  divise  en  deux 
classes,  suivant  que  l'impossibilité  tient  à  la  position  du  maitre  ou 
à  la  position  de  l'esclave  : 

Première  classe.  —  D'après  un  sénatusconsulte ,  la  faculté  d'af- 


(f  )  S(  testamento  scriptis  in  orbem  servis  libertas  data  sit,  quia  nullus  ordo 
mtMumissionis  invenitur,  nulli  liberi  erunt  :  quia  lex  Furia  Caninia  quœ  in  frau- 
dem  ejus  facta  sunt  rescinda.  Sunt  etiam  specialia  senaiusconsulta  quitus  res- 
cissa  sunt  ea  quœ  in  fraudem  ejus  legis  excogitata  sunt  (Gaius,  I,  46). 

(2)  Voy.  Gaius,  Comment.  II,  §  239,  et  L.  24,  D.,  De  manum,  test,  (40,  4); 
Fragm.  d'Ulp.,  1, 25;  Sent,  de  Paul,  IV,  xiv,  §  1. 

(3)  Voy.,  au  Code,  le  Titre  De  lege  Furid  Caninia  tollendà  (7,.  3). 

(4)  Cas  auxquels  fait  allusion  la  L.  83  pr.  De  hered,  instit.,  citée  d-dessus, 
p.  213. 


ftanchir^efesdaves  est  retirée  aa  nuitre  lorsqu'il  est  souâ  leeoiq^ 
d'une  accusalioa  capitale  (mit  eapitalit  mmùkis)^  bieaqullraslft 
dbmima  jusqu'à  la  condamnatiiiD  (1). 

Toutes  les  fois  qu'il  y  a  divoroe,  à  moÎDs  qu'il  n'ait  eu  lien  kmi 
gratiâ  (par  consentement  mutuel),  la  femme,  aux  termes  de  la  loi 
Julia  de  aiultoriîi^  est  incapable ,  pendant  les  soixante  jours  qui 
suivent  ce  divorce,  d'affranchir  ou  d'aliéner  ses  esclaves.  Sur  quoi 
est  fondée  cette  disposition?  Le  divorce  fait  présumer  l'adultère  : 
si  l'accusation  d'adultère  est  intentée  contre  la  femme,  il  faut 
que  ses  esclaves  puissent  -être  appelés  en  témoignage,  et  même  il 
faut  qu'ils  puissent  être  soumis  à  la  torture  ;  or,  une  fois  devenus 
libres,  on  ne  pourrait  plus  les  y  soumettre  (2). 

La  femme  accusée  d'adultère  ne  peut  pas,  dans  le  testament 
qu'elle  ferait  même  avant  la  sentence,  affranchir  son  esclave  im- 
pliqué dans  la  même  accusation.  Cette  règle  est  consacrée  par  une 
Constitution  des  empereurs  Sévère  et  Antonin ,  dont  le  Digeste  et 
les  Institutes  nous  ont  conservé  les  termes  (3). 

Deuxième  classe.  —  Un  esclave  peut  être  privé  de  la  possibilité 
d'obtenir  sa  liberté,  soit  parce  qu'il  a  été  vendu  par  son  maître  avec 
la  clause  ne  manumittaturj  soit  parce  qu'il  est  dit  dans  le  testament 
de  son  maître  qu'il  ne  pourra  pas  être  affranchi,  soit  enfin  parce 
que ,  à  la  suite  de  quelque  délit  commis  par  cet  esclave ,  le  Préfet 
ou  le  Président  de  la  province  a  décidé  qu'il  ne  pourrait  pas  devenir 
libre  (4).  • 

Lorsqu'un  esclave  a  commis  le  délit  qu'on  appelle  plagium, 
lequel  consiste  à  séquestrer  ou  à  receler  une  personne,  et  que  le 
maître  de  cet  esclave  a  dû  supporter  la  peine  pécuniaire  prononcée 
par  la  loi  Favia  ou  Fabia  (5),  l'affranchissement  qu'obtiendrait  cet 
esclave  dans  les  dix  ans  serait  frappé  de  nullité.  Du  reste,  s'il  s'agit 
d'un  affranchissement  testamentaire,  on  doit  considérer,  non  pas 

(1)  Voy.  Marcien,  L.8  §  1,  D»,  Demanum,  (40, 1). 

(i)  Profpexit  lefislatar  ne  maneipia  per  numumisrionem  quœstiont  subduean- 
tur,  Voy.  UlpieD,  LL.  12  et  14,  D.,  Qui  et  a  quib,  manum.  (40,  9). 

(3)  L.  48 1 2,  D.,  De  hered.  inst.  (28, 5);  îngt.,  pr.  De  hered.  inst  (II,  14). 

(4)  Paul,  L.  9,  D.,  De  mamm,  (40,  1). 

(5)  Sur  cette  loi,  qui  est  déjà  mentionnée  par  dcéron  (Pro  Rabirio,  3),  voy., 
au  Digeste,  le  Titre  De  iege  Fabid  de  plagiariù  (48,  15);  an  Code,  le  même  Ti- 
tre (9,  20),  et  enan  le  Titre  XIll  de  la  ColiaHo  iegum  moeù}earum. 
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llnstant  OÙ  le  testament  est  fait,  mais  l'instant  où  la  liberté  pour- 
rait effectivement  en  résulter,  c'est-à-dire^  suivant  les  cas,  l'instant 
où  le  testateur  vient  à  mourir  ou  bien  l'instant  où  sa  succession  est 
acceptée  par  l'héritier  institué.  Ainsi,  que  le  maître  de  l'esclave 
teste  dans  les  dix  ans,  pourvu  qu'il  meure  après  l'expiration  de 
ces  dix  ans,  la  loi  Fabia  ne  mettra  pas  obstacle  à  la  validité  de  la 
mamanissio  contenue  dans  le  testament  (i). 

Toutes  les  fois  qu'un  esclave  a  été  condamné  par  le  magistrat 
in  temporaria  vincula,  la  manumtssio  qui  aurait  lieu  pendant  la 
durée  de  la  peine  serait  frappée  de  nullité.  Papinien  rapporte  qu'un 
rescritdes  empereurs  qu'il  appelle  fratres  imperatores  (2)  l'avait  dé- 
cidé ainsi  (3). 

Je  signalerai  un  dernier  cas^  qui  est  fort  remarquable.  Un  testa- 
teur a  légué  sous  condition  son  esclave  Stichus;  ce  testateur  est 
mort,  et  l'héritier  institué  a  tait  adition  :  la  condition  apposée  au 
legs  étant  encore  in  pendentif  à  qui  appartient  l'esclave  Stichus  ? 
Suivant  les  Sabiniens ,  il  appartient  poiur  le  moment  à  l'héritier  ; 
mais,  si  la  condition  s'accomplit,  immédiatement  la  propriété  pas- 
sera au  légataire  (4).  Malgré  l'assertion  contraire  de  Gains,  il  pa- 
rait bien  que  cette  doctrine  est  celle  qui  avait  prévalu  parmi  les 
jurisconsultes^  et,  en  tout  cas^  comme  nous  allons  le  voir^  elle  a  été 
admise  dans  le  Digeste.  L'héritier,  étant  ainsi  propriétaire  de  l'es- 
clave pendente  conditioner  peut-il  valablement  l'affranchir?  Gains 
et  Paul  s'accordent  à  dire  qu'il  ne  le  peut  pas,  ne  legatario  injuria 
fieret  (5).  L'héritier  pourrait  bien  aliéner  l'esclave,  sauf  que  la  pro- 
priété par  lui  conférée  s'évanouirait  eveniente  conditione;  il  ne  peut 
pas  l'affranchir,  parce  que ,  comme  nous  le  savons  (6),  la  liberté 

(1)  Voy.  Paul,  Dig.,  L.  12  De  manum.  (40,  i),  et  L.  17  §  2  Qui  et  a  quib.  ma- 
nwn.  (40,  9). 

(2)  Pour  désigner  les  empereurs  Lucius  Verus  et  Marc-Aurèle,  les  juriscon- 
sultes disent  Divi  fratres.  Ne  serait-il  pas  question  ici  d'Antonin  Caracalla  et 
deGéta? 

(3)  L.  33,  D.,  De  pœnis  (48, 19).  Comp.  une  Constitution  des  empereurs  Sé- 
vère et  Antonin,  L.  1,  C,  Qui  non  poss,  ad  iibert,  perv,  (7,  12). 

(4)  Voy.  Gaiui,  Comment.  11,  §§  195  et  200. 

(5)  L.  11  De  manum,  (40, 1);  L.  29  §1  Qui  et  a  quib,  manum.  (40, 9).  Ce  der- 
nier texte  dit  formellement  :  Sub  conditione  servus  legatus,  pendente  conditione, 
pieno  jure  heredis  est, 

(6)  Voy.,  ci-dei0iM,  p.  211  et  212. 
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une  fois  acquise  est  irrévocable.  —  Mais  rafirauchissement  ainsi 
iait  par  l*hériiier  doit-il  rester  nul  quoi  qu'il  arrive  ?  ne  faut-il  pas 
dire  y  au  contraire,  que  l'esclave  deviendra  libre  en  vertu  de  cet 
affranchissement  dès  qu'il  sera  certain  que  la  condition  mise  au 
legs  ne  s'ao>complira  point?  Je  le  crois  :  rafiTranchissement  a  été  fait 
sous  une  condition  tacite,  sous  la  condition  que  le  legs  s'évanouirait. 
On  peut  invoquer  en  ce  sens  la  décision  donnée  pour  le  cas  où 
Tesclave^  légué  purement  et  simplement,  est  afiranchi  par  l'héri- 
tier délibérante  legatarioj  et  où  le  légataire  finit  par  répudier  le 
legs  (!)• 

(1)  Voy.  Ulpieu,  L.  2  De  manutn.  (40, 1),  et  L.  3  De  manum,  vinti,  {kO,  2). 
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!  DEUXIÈME  CLASSIFICATION  DES  PERSONNES  : 

SUI  JURIS  et  ALIENI  JURIS. 

Tonte  personne  est  libre  ou  esclave  ;  de  même  toute  personne  est 
8ui  juris  on  alienx  juris.  Ce  sont  deux  divisions  générales  :  Tune 
comme  l'antre  embrasse  l'universalité  des  hommes. 

Quand  on  divise  les  personnes  en  libres  et  esclaves ,  on  les  con- 
sidère principalement  au  point  de  vue  de  leur  position  dans  TËtat, 
dans  la  cité  ;  quand  on  les  divise  en  personnes  sui  juris  et  per- 
sonnes alieni  juris,  on  les  considère  plutôt  au  point  de  vue  de  leur 
position  dans  la  famille. 

Que  signifie  précisément,  chez  les  Romains,  ce  mot  familia ?  Il 
est  employé  dans  plusieurs  acceptions  distinctes.  Quelquefois  il  est 
à  peu  près  synonyme  de  domus^  et  il  signifie  l'homme  qui  a  droit 
de  commander  dans  une  maison ,  et  tous  ceux  qui ,  à  divers  titres, 
lui  doivent  obéissance,  c'est-à-dire  sa  femme ,  ses  enfants ,  ses 
esclaves.  D'autres  fois  il  signifie  l'ensemble  des  personnes  unies 
entre  elles  par  le  lien  de  parenté  civile  qu'on  appelle  agnation  (i). 
Dans  un  sens  plus  large,  la  familia  comprend  toutes  les  personnes 
qui  ont  une  origine  commune,  qui  sont  unies  entre  elles  par  le  Uen 
de  parenté  naturelle  appelé  cognatio.  Anciennement  le  mot  familia 
désignait  le  patrimoine  appartenant  à  ime  personne ,  notamment 
le  patrimoine  laissé  par  un  défunt  :  c'est  ainsi  que  l'action  en  par- 
tage d'une  succession  portait  le  nom  d'action  familiœ  erciscundœ» 
Enfin  nous  avons  déjà  vu  le  mot  familia  employé  pour  désigner 
une  certaine  portion  du  patrimoine ,  les  esclaves  (2).  Ces  nom- 
breuses acceptions  du  moi  familia  sont  indiquées  dans  un  fragment 
d'Ulpien,  qui  a  été  inséré  au  Digeste  (3). 

(1)  Voy.  Gaius,  Comment.  I,  §  156;  et  Inst.  de  lust.,  §  1  De  legit,  adgnat, 
Itf.  (1, 15). 

(2)  Voy.  Galas,  Gomment.  I,  §  44;  inst.,  De  lege  Fusiâ  Caninid  sublatà 

(3)  L.  195  De  verb,  signif.  (50,  16). 
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Le9  personnes  suijun's  sont  celles  qui  ne  sont  point  sous  la  poi»- 
îfance  ,  sous  la  dépendance  d'une  auti*e  personne.  S'agit-il  d*!m 
homme  :  on  dira  indififéremment  qu'il  est  sut  juris  ou  qu'il  est 
paterfamiiiâs ,  car  cette  dernière  dénomination  n'implique  point 
l'idée  de  paternité".  S'agit-il  d'une  femme  :  on  dira  indifféremment 
qu'elle  est  sut  juris  ou  qu'elle  est  mater  familiâs  lors  même  qu'elle  n*a 
point  d'enfants  (1).  Il  parait  toutefois  que  le  nom  de  maierfamiliâs 
était  un  nom  très-honorable  et  que  dans  l'usage  on  ne  l'aurait  pas 
donné  absolument  à  toute  femme  sut  juris  :  Matrem  familiâs ,  dit 
Ulpien  (2),  ace i père  dehemus  eam  quœ  non  inhoneste  tnxit  :  matretn 
enim  familiâs  a  cœteris  feminis  mores  diseemunt  atque  séparant. 

Quant  aux  personnes  alieni  juris^  dans  l'ancien  droit  on  en  re- 
connaissait quatre  classes,  savoir:  les  esclaves  soumis  à  la  puissance 
dominicale,  les  fils  de  famille  soumis  à  la  puissance  paternelle^  les 
femmes  m  manu  y  et  enfin  les  personnes  in  mancipio  (3).  Dans  le 
droit  de  Justinien,  il  n'y  a  plus  ni  manus  ni  mancipium  :  aussi  les 
Institutes  se  bornent-elles  à  dire  que ,  parmi  les  personnes  alieni 
jttris,  aliœ  in  potestate  parentium^  aliœ  in  potestate  dominorum 
ntnt  (4). 

Nous  allons  d'abord  nous  occuper  des  personnes  alieni  juris; 
nous  traiterons  ensuite  de  certaines  personnes  sui  juris  (  personnes 
en  tutelle  et  personnes  en  curatelle).  Nous  terminerons  ainsi  l'ex- 
plication du  commentaire  [  de  Gaius  et  du  premier  Livre  des 
Institutes  de  Justinien. 
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Nous  savons  déjà  que  la  puissance  dominicale  est  du  droit  des 
gens  :  Quœ  quidem  potestas  juris  gentium  est  :  nàm  apud  omnes 
perasque  génies  animadt)ertere  possumtis,  dominis  in  servos  viiœ 

(1)  Voy.  Ulpien,  L.  4,  D.,  De  hisquistn  vel  alieni  juris  svnt  (!>  % 

(3)  L.  46  §  1  De  verb.  signif. 

(S)  Toy.  Gaius,  Gomment.  I,  §  49. 

(4)  Pr.  De  his  qui  mi  vel  alieni  ^'uriê  stmt  (1, 87* 
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necisque  potestatem  esse,  et  qtwdcumqve  per  servum  adquirilur,  iii 
domino  adquiritur  {\), 

Coiisidérons  successivement  la  puissance  dominicale  comme 
s'i^pliquant  aux  biens  et  comme  s'appliquant  à  la  personne. 

1.  Relativement  aux  biens,  la  règle  est  que  toute  acquisition  faite 
par  l'esclave  profite  au  maitrc  (2).  En  général,  l'esclave  peut  ac- 
quérir des  biens,  les  modes  d'acquérir  lui  sont  accessibles  comme 
à  son  maître  ;  mais  il  est  incapable  d'être  propriétaire.  En  consé- 
quence, le  maitrc  devient  propriétaire  par  suite  de  l'acquisition 
que  fait  l'esclave. 

L'incapacité  pour  l'esclave  d'être  propriétaire  a  toujours  existé 
en  droit  romain;  elle  existe  encore  du  temps  de  Justinien.  Mais  de 
tout  temps  aussi  le  maître  a  pu  remettre  à  l'esclave  certaines  valeurs, 
lui  en  laisser  l'administration,  l'encourager  de  différentes  manières 
à  les  faire  fructifier.  Sans  doute  ces  valeurs,  qui  composent  ce  qu'on 
appelle  le  pécule,  eu  droit  ne  cessent  pas  d'appartenir  au  maître  :  le 
maître  peut  toujours,  à  son  gré,  les  reprendre  à  Tesclave.  Mais,  en 
fiedi  et  provisoirement ,  le  pécule  constitue  pour  l'esclave  une  sorte 
de  patrimoine  (3)  ;  bien  plus^  nous  verrons  que,  jusqu'à  un  certain 
points  ce  pécule  ,  soit  vis  à  vis  des  tiers ,  soit  même  vis  à  vis  du 
.  maître,  est  traité  par  le  Préteur  et  par  les  jurisconsultes  comme  le 
patrimoine  appartenant  à  un  homme  libre  (4). 

L'esclave  étant  incapable  d'être  propriétaire ,  il  s'ensuit  qu'il  ne 
peut  pas  directement  se  racheter,  c'est-à-dire  recevoir  de  son  maître 
la  Uberlé  moyennant  un  équivalent  pécuniaire  qu'il  lui  fournirait. 
Cependant  on  avait  admis  que  l'esclave  peut  arriver  à  peu  près  au 
même  résultat  par  un  moyen  détourné.  S'il  trouve  un  tiers  qui 
.  consent  à  Tacheter,  en  promettant  de  l'alfranchir  quand  le  prix 
d'achat  lui  aura  été  remboursé,  un  rescrit  des  empereiu's  Vems  et 

(1)  Gaius,  Comment.  I,  g  52;  Inst.^  %i  De  hu  qui  sut  vel  ai»  jur,  sunt  (i,  8). 

(2)  Nous  verroDs  plus  tard  le  développement  de  cette  règle,  en  expliquant 
le  îltre  Per  quas  pers,  nob,  adquir.  (Inst,  II,  9). 

(3)  On  dit^  aux  Institutes,  §  10  De  action,  (IV,  6),  que  le  pécule  est  veluti  ;>a- 
trimonium  servorum;  et,  diaprés  le  jurisconsulte  Ulpien,  pecuuom  dictum 
est  quasi  pusilla  pecunia  sive  patrimonium  pusilhim,  Voy.  L.  5  §  3,  D.,  /«e  pe- 
culio(\h,  1). 

(4)  Voy.  surtout,  aux  Institutes,  le  Titre  Quod  cum  êo  qui  in  aliéna  potestate 
est  negotium  gestum  esse  dicetur  (IV,  7). 
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Marc-Aurèle  décide  que  cet  esclave  m  eam  conditianetn  i*edigitur  ni 
libertatetn  adipiscatur  (4). 

!l.  Quant  au  pouvoir  du  maître  sur  la  personne  de  l'esclave ,  à 
l'origine  il  était  illimité ,  et  Gains  dit  encore  que  le  maître  a  le 
droit  de  vie  et  de  mort  (i).  Horace  parle  d'esclaves  mis  en  croix 
par  leur  maître  pour  simple  fait  de  gourmandise,  et,  s'il  accuse  le 
maitre  de  folie ,  du  moins  ne  l'accuse-t-il  pas  d'avoir  excédé  la 
limite  de  son  droit  (3).  Suivant  Pline  le  Naturaliste ,  im  chevalier 
romain,  ami  d'Auguste,  prenait  plaisir  à  faire  dévorer  des  esclaves 
par  ses' murènes  (4).  H  était  réservé  au  christianisme  de  mettre  fin  à 
des  horreurs  de  ce  genre.  Du  reste ,  il  est  vrai  de  dire  que  des 
empereurs  païens  apportèrent  des  adoucissements  notables  à  la 
condition  des  esi'laves.  Nous  savons  déjà  qu'im  Êdit  de  l'empereur 
Claude  décidait  que  l'esclave  abandonné  par  son  maître  ob  gravem 
infirmitatem  deviendrait  par  là  même  libre  et  latin  (5),  Le  juriscon- 
sulte Marcien  décide ,  conformément  à  un  rescht  des  empereurs 
Lucius  Venis  et  Marc-Aurèle,  que  le  maître  ne  peut  pas,  même  eu 
cas  de  crime  conmiis  par  l'esclave ,  le  vendre  avec  la  clause  ut  cum 
hestiis  pugnaret  (6)  :  en  cas  de  contravention  à  cette  défense ,  ime 

peine  serait  infligée  au  vendeur  et  à  l'acheteur  (7).  Plus  ancienne- 
ment, peut-être  sous  Auguste,  une  loi  Petronia  (confirmée  et 
développée  par  plusieurs  sénatusconsultes)  avait  retiré  au  maître 
le  droit  de  condamner  de  sa  propre  autorité  sou  esclave  ad  bestias 

(1)Voy.  Ulpien,  hA  De  //laitum.  (40,  1).  Voy.  aussi  Marcien  et  Alfenas  Vanii, 
LL.  5  et  6  eod.  tit, 

(2)  Justiuion  reproduit  la  phrase  de  Gaius  ^§  1  De  his  qui  nui  vei  ai,  jur.); 
mais  il  emploie  Timparfait  là  où  Gaius  employait  le  présent. 

(3)  Si  quis  eitm  sirvum,  paiinam  qui  tollere  jusswf , 
Setnesos  pisces  tepidumque  ligurierit  jus. 

In  cruce  suffigat,  Labeone  insanior  inter 
S<mosdicatur.,.  (Satires^  Liv.  I,  Sat,  3). 

(4)  Invtuit  in  hoc  animali  documenta  sœvitiœ  Vedius  Pollio,  eques  romanust 
ex  amiçis  divi  Augustin  vivariis  earum  immergêns  damnata  mancipia,  non  tam~ 
quani  ad  hoc  feris  terrarum  non  sufficientibus,  sed  quia  in  aiio  génère  totum  JM* 
riter  hominem  distrahi,  spectari  non  poterat  (Liv.  IX,  ch.  39). 

(5)  Voy.  Modestin,  L.  2,  D.,  Qui  sine  numum,  (40,  8);  et  Juatinien,  L.  un. 
§  3,  G.,  De  latind  libert,  tolL  (7, 6). 

(6)  L.  42,  D.9  De  contr.  empt.  (18, 1). 

(7)  L.  11  §  1,  D.,  A*J  leg.  Conieliam  de  sicariis  (48,  8). 
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depugnandas  (i).  Le  jurisconsulte  Ulpien  rapporte  qu'une  dame 
romaine  fut  condamnée  à  la  rélégation  poiu*  cinq  ans,  par  Tempe- 
reur  Adrien,  quod  ex  kvissimis  cousis  ancillas  atrocissimè  trac- 
tâsset  (2);  et,  d'après  le  témoignage  de  Spartien,  le  mémo  empereur 
aurait  défendu  qu'un  esclave  pût  jamais  être  mis  à  mort  autrement 
qu'en  vertu  d'une  sentence  du  magistrat. 

Dans  l'histoire  des  adoucissements  successivement  apportés  à  la 
condition  des  esclaves,  deux  Constitutions  de  l'empereur  Antonin 
le  Pieux  méritent  une  mention  particulière.  Ces  deux  Constitutions 
nous  sont  connues  soit  par  les  Institutes  de  Gains  (Comment.  1, 
§  53),  soit  par  un  fragment  d'Ulpien  (3),  soit  enfin  par  les  Institutes 
de  Justinien  (§3  De  his  qui  sut  vel  ai  jur.),Hoc  fempore,  dit  Gaius^ 
neque  civibus  romanis,  nec  ullis  aliis  hominibus  qui  sub  imperio  po  • 
pidi  romani  sunt^  licet  suprà  modum  et  sine  causa  in  serves  suos  sœvire, 
«  En  effet,  continue-t-il,  une  première  Constitution  de  l'empereur 
Antonin  décide  que  celui  qui,  sans  motif,  donne  la  mort  à  son  es- 
clave est  tenu  comme  celui  qui  la  donne  à  l'esclave  d'autrui;  et 
une  deuxième  Constitution  du  même  prince  réprime  les  mauvais 
traitements,  la  rigueur  excessive  du  maître.  » 

Quelques  mots  seulement  sur  chacune  de  ces  deux  Constitu- 
tionfl. 

D'après  la  première,  le  meurtre  que  le  maître  commet  sine  causa 
sur  la  personne  de  son  esclave  doit  être  puni  de  la  même  peine 
que  le  meurtre  commis  par  un  tiers  sur  la  personne  de  l'esclave 
appartenant  à  autrui.  Cela  veut  dire ,  en  d'autres  termes ,  que  la 
loi  Comelia  de  sicariis  (4),  qui  punit  le  meurtre  d'un  homme  hbre 
ou  d'un  esclave  appartenant  à  autrui  (5),  sera  désormais  applicable 
même  au  maître  coupable  de  meurtre  sur  la  personne  de  son  propre 


(1)  L.  11  §  2,  D.,  Ad  leg,  Comel.  de  sic. 

(2)  L.  2  in  fine,  D.,  De  his  qui  sut  vel  al.  jur.  (1,  6). 

(3)  L.  2  ci7.  De  his  qui  sui  vel  al.  jur. 

i4)  Rendue  eous  la  dictature  de  Sylla,  l'an  672  ou  673  de  la  fondaUon  de 
Rome. 

(5)  Qui  hominern  occiderit,  puniturf  non  hahità  differentiâ  cujus  conditionis 
htminem  interemit.  Marcien,  L.  i%2  Ad  leg,  Comel.  de  sic.  (48,  8).  —  Ulpien 
n'exprime  en  terme»  encore  plus  formels,  L.  2S%9Ad  leg.  Aquil,  (9,  2),  lors- 
qu'il dit  :  Si  dolo  servi/s  occistis  sit,  et  lege  Comelid  agere  doniinum  passe 
contttU, 
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esclave  (1).  — ^  Constantiii  a  reiiouvelé  la  règle  posée  dans  cette  pr^ 
mière  Constitution  d'Antonln  le  Pieux.  On  ne  peut  lire  sans  honeoi* 
rénumération  qu'il  donne  des  difiérents  genres  de  supplices  aux- 
quels des  maîtres  inhumains  soumettaient  leurs  esclaves  :  Si  virgis 
aut  loris  dominus  servum  afflixerit ,  aut  custodiœ  causa  in  vincula 
conjecerit  :  dierum  distinctione  sive  inteiyretatione  depulsâ^  nuUum 
aiminis  metum  servo mortuo  susiineat.  Nec  verô  immoderatè ^uojure 
utatur;  sed  tune  reus  homicidii  sit,  si  voluntate  eum  iciu  fustis  aut 
lapidis  cœciderit^  vel  certè  telo  usus  lethale  vulnus  inflixerit,  aut  «ut- 
pendi  laqueo  prœceperit ,  vel  jussione  tetrâ  prasdpitandum  esse  mon" 
daverit,  aut  veneni  virus  infuderit^  vel  dilaniaverit  pœnts  pubUcis 
corpus  y  ferarum  unguibus  latera  persecando,  vel  exurendo  oblatis 
ignibus  membra,  aut  tabescentes  artus  atro  sanguine  permixtâ  sanie 
defluentes,  prope  in  ipsis  adegerit  cruciatibus  vitam  relinquere  sœwtia 
immanium  Barbarorum  (2). 

Quant  à  la  deuxième  Constitution  d'Antonin  le  Pieux ,  elle  ré- 
prime la  major  asperitas  dominorum.  Le  texte  même  nous  en  a  été 
conservé  par  Justinien ,  soit  au  Digeste ,  soit  aux  Institutes.  Des 
esclaves  maltraités  outre  mesure  par  leurs  maîtres  s'étaient  réAigiés 
ad  fana  Deorum  vel  ad  statuas  Principum,  Des  présidents  de  pro- 
vince recourent  alors  à  Tempereur  pour  savoir  de  lui  ce  qu'en 
pareil  cas  il  convient  de  faire.  Antonin  le  Pieux,  dans  un  rescrit 
qu'il  adresse  à  iElius  Marcianus,  proconsul  de  Bétique,  commence 
par  poser  en  principe  qu'il  ne  faut  pas  porter  atteinte  à  la  puissance 
dominicale,  qu'il  ne  faut  dépouiller  personne  de  son  droit;  mais  il 
ajoute  qu'il  est  de  Fintérêt  des  maîtres  eux-mêmes  qu'on  ne  refuse  pas 
assistance  à  ceux  qui  ont  juste  raison  de  se  plaindre  contra  sœmtiùm 
vel  famem  vel  intolerabilem  injuriam.  En  conséquence,  le  pro- 
consul devra  connaître  des  réclamations  des  esclaves,  et,  s'il  lui 
est  démontré  que  leur  maître  les  traite  avec  une  dureté  excessive,  il 
ordonnera  qu'ils  soient  vendus  de  manière  à  ne  jamais  retomber 


(1)  Quelle  est  la  peine  prouoncée  par  la  loi  CoraeliaT  La  déportation,  avec 
eoDfiseation  de  tous  les  biens  i  Legis  Comelim  dt  sieariiê  et  venefMis  pœna, 
intulœ  deportatio  eât  et  omnium  bonorwn  adetaptio,  Sed  notent  hodU  copite 
pumrt,  ^oute  Mardeu^  nisi  honestiore  loco  positi  fuerint,  ut  pœnam  Legis  sufti*' 
néant..,  (L.  3  §  5  iirf  leg.  Cornet,  de  sic.). 

(2)  L.  nu,,  C.,  De  emendat.  serv.  (9, 14). 
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SOUS  la  puissauce  du  même  maitrc.  Anionin  le  Pieux  termine  en 
disant  que  le  maître  qui  ehereherait  à  éluder  la  Constitution  dont 
il  s'agit  [Constiiutioni  fraudent  facere,  probablement  au  moyen  de 
conventions  faites  avec  l'acheteur),  encomTait  une  pénalité  sévère. 
—  U  va  de  soi  que  cette  deuxième  Gonstitutiou  ,  pas  plus  que  la 
précédente ,  ne  s'applique  au  cas  où  la  conduite  du  maître  est  jus- 
tifiée par  les  vices  ou  pai*  les  délits  de  l'esclave  :  ni  Antonin  le 
Pieux >  ni  même  Constantin,  n'ont  eu  l'idée  d'enlever  au  maitre  le 
droit  de  correction,  la  castigattOj  qui  s'exerce  dans  de  justes  limites. 

Justinien  veut  que  la  vente  imposée  au  maitre,  reconnu  coupable 
d'avoir  abusé  de  la  potestas,  soit  faite  à  de  bonnes  conditions, 
bonis  conditionibus.  Ainsi,  d'une  part,  il  faudra  tâcher  que  le  maitre 
obtienne  un  prix  raisonnable,  que  la  vente  ne  se  fasse  pas  à  vil 
piix,  et,  d*autre  part ,  le  maitre  ne  pourrait  pas  insérer  dans  la 
vente  des  clauses  trop  dures  poiu:  l'esclave,  comme  par  exemple  la 
clause  ne  manumitiatuv, 

Antonin  le  Pieux  dit  qu'il  est  de  Tintérèt  des  maîtres  eux- 
mêmes  qu'on  ne  leur  permette  pas  de  se  monti;pr  cruels  envei^ 
leurs  esclaves.  Et  Justinien  constate  qu'il  y  a  là  un  intérêt  public  : 
expedit  reipublicce  ne  quis  sua  re  malè  utatur.  Sans  doute  cela 
signifie  d'abord  qu'il  ne  faut  pas  pousser  les  esclaves  à  la  ré- 
volte en  les  exaspérant  par  des  injustices ,  par  de  mauvais  traite- 
ments; les  maîtres  en  seraient  les  premières  victimes,  et  la  sûreté 
même  de  TËtat  pourrait  se  ti*ouver  compromise.  D'ailleurs,  TËtat 
est  toujoui^s  intéressé  à  ce  que  le  propriétaire  use  convenablement 
de  sa  chose  :  les  services  que  rend  la  chose  sont  aloi*s  d'autant  plus 
grands,  et  ces  services  profitent,  non-seulement  au  propriétane, 
mais  à  la  société  tout  entière,  l'elle  parait  être  l'idée  de  Gaius 
lorsque,  après  avoir  indiqué  les  justes  tempéraments  appointés  par 
Autouin  le  Pieux  à  la  dominica  potesias,  il  ajoute  :  a  Ces  règles  ont 
été  posées  à  bon  droit ,  car  nous  ne  devons  pas  abuser  de  ce  qui 
nous  appartient,  et  c>st  par  la  même  raison  qu'on  interdit  aux 
prodigues  l'administration  de  lem«  biens.  » 

—  Nous  savons  déjà  qu'il  peut  se  faire  qu'une  personne  ait  sur 
un  esclave  le  dominium  ex  jure  Quirittum  et  qu'une  autre  per- 
sonne ait  ce  même  esclave  m  bonis  (i).  En  cas  pareil ,  laquelle  de 

(1)  Voy.,  ci-de8sa8,  p.  192. 
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ces  deux  personnes  sera  investie  de  la  dominica  potestas?  Comme 
l'exprime  très-bien  Gains  (Comment.  I,  §  54),  ce  sera  la  dernière: 
Citm  apud  cives  romanos  duplex  sii  dominiuniy  nàm  vel  in  bonis  velêx 
jure  Quiritium  vel  ex  utroque  jure  cujusque  servus  esse  intelUgihtr^ 
ità  demhm  servum  in  potestate  domini  esse  dicemus  si  in  bonis  ejus  <tV, 
etiamsi  simul  ex  jure  Quiritium  ejusdem  non  sit  :  nàm  qui  nudum 
jus  Quiritium  in  servo  kabet,  is  potestatem  habere  non  intelligitur, 

Justinien ,  dans  ses  Institutes  (§  5  De  jure  persan.) ,  dit  qu'il  n'y 
a  point  de  distinction  à  faire  parmi  les  esclaves^  que  la  condition 
de  tous  est  la  même  :  in  servorum  conditione  nulla  est  differeniia. 
Mais,  comme  je  Tai  déjà  indiqué  (1),  cela  n*est  pas  d'une  exacti- 
tude parfaite.  Des  règles  particulières  s'appliquent  au  servus  sine 
domino,  au  servus  publions  populi  romani,  enfin  aux  coloni  ou  escla* 
ves  ruraux  : 

i""  11  peut  se  faire  qu'un  individu  soit  esclave  et  que  cependant 
il  n'appartienne  à  personne.  Tel  est  notamment  le  cas  du  servus 
pœncBy  de  celui  qui  devient  esclave  à  la  suite  de  certaines  condam- 
nations  (2).  En  général ,  un  esclave  emprunte  la  capacité  de  son 
maître  pour  acquérir  :  ainsi  il  peut  stipuler  ex  personâ  domini^  il 
peut  être  institué  héritier  par  un  homme  avoe  qui  son  maître  a 
faciio  iestamenii.  On  comprend  que,  l'esclave  étant  incapable  par 
lui-même,  si  de  plus  il  n'a  pas  un  maitre  dont  il  puisse  emprunter 
la  capacité,  la  stipulation  qu'il  voudrait  faire  ou  la  disposition  tes- 
tamentaire qui  lui  serait  adressée  doit  être  frappée  de  nullité.  C'est 
aussi  ce  que  décident  plusieurs  textes.  Quod  seî^vus  stipulatus  esty 
dit  Javolenus^  quem  dominas  pro  derelicto  habebat ,  nullius  est  mo- 
menti  (3).  De  même,  Marcien  :  sunt  quidam  servi  pcenœ^  utsuni  in 
metallwn  dati  et  in  opus  metalli;  et  si  quid  eis  testamento  datum 
fuerity  pro  non  scriptis  est:  quasi  non  Cœsaris  servo  datum j  sed 
j)€snœ  (4). 

2*  L'Etat  peut  être  propriétaire  :  il  peut  avoir  des  esclaves.  Plu- 
sieurs textes  mentionnent  effectivement  des  servi  pnblici  populi  ro- 

(i)  Ci-deaeus,  p.  iS6. 

(2)  Voy.,  ci-ded8U«,  p.  155. 

(3)  L.diî,  D.,  De  xtipuL  sero.  (15,  3). 

(4)  L.  M  \*T.,  D.,  De  pams  (4S,  19). 
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L  Sans  dunte  c'étaient  principalement  des  prisonniers  faits  à 


U  guerre  ;  de  plus,  en  vertu  de  la  loi  i£lia  Sentia,  si  un  afi^-anchi 
déditiee  avait  séjourné  à  Rome  ou  dans  les  cent  [»«miers  milles 
aoloiir  de  Rome,  il  était  vendu  comme  esclave,  et,  en  cas  de  nou- 
vel affranchissement,  il  devenait  servuspopuli  romani  (i).  11  parait 
qiw  les  esclaves  dont  il  s'agit  étaient  habituellement  attachés  au 
senrioe'des  magistrats.  Tite-Live  (XLIH,  46)  nous  représente  les 
censeurs  Claudius  et  Tib.  Graccbus,  après  qu'ils  eurent  été  cités  à 
comparaître  devant  les  comices ,  montant  in  atrium  Libertatis , 
arrêtant  les  registres  et  congédiant  les  esclaves  publics.  Aulu-Gelle 
(N%nt$att. ,  Xin,  43)  rapporte  un  passage  de  Varron  où  il  est  dit 
que  les  Ediles  curules  sont  entourés  d'esclaves  publics,  stipati  ser- 
vie publicis.  Enfin  dans  la  table  d'Héraclée  on  voit  que  le  censeur 
asiigne  aux  esclaves  publics  quœdam  loca  pour  leur  habitation  et 
pour  leur  usage.  Ce  qui  est  particulièrement  remarquable,  c'est 
que  le  êervui  publicus  populi  romani  pouvait  être  propriétaire  :  en 
effet,  d'après  le  témoignage  d'Ulpien,  il  lui  était  permis  de  dispo- 
ser par  testament  de  la  moitié  de  ses  biens  :  Servus  publicus  populi 
romani  partis  dimidiœ  testamenti  faciendi  habetjus  (2). 

3*  11  reste  à  parler  de  certaines  personnes  dont  la  condition  est 
tntormédiaire  entR  celle  des  hommes  libres  et  celle  des  esclaves. 
Ces  personnes  sont  désignées  pai*  les  dénominations  suivantes  : 
Cùbmt ,  Rusticiy  Originarii ,  Adscriptitii  ,  Inquilini ,  Tributarii, 
Censiti,  Ces  personnes  étaient  établies  sur  les  domaines  des  grands 
propriétaires,  à  peu  près  comme  des  fermiers  ;  mais,  d*une  part, 
elles  ne  pouvaient  pas  quitter  le  fonds,  et,  d'autre  part,  le  proprié- 
taire ne  pouvait  ni  les  en  détacher  ni  augmenter  la  redevance 
quàm  accipere  consueverat  (3). 

A  partir  de  Dioclétien ,  l'institution  du  colonat  nous  apparaît 
comme  répandue  dans  tout  l'Empire.  Quelle  en  est  l'origine  ?  Si 
nous  remontons  aux  jurisconsultes  de  qui  des  extraits  figurent 
au  Digeste,  nous  voyons  d'abord  que  Scévola  distingue ,  parmi  les 

(1)  Gaiua,  Comment.  I,  §  27. 

(2)  Fragm,  dUlpieti,  XX,  16. 

(3)  Licet  conditiotie  videantur  ingenui,  servi  tamen  terrœ  ipsius  eut  nati  sunt 
exittimefUur.  Ce  sont  les  expressioDs  dont  se  servent  les  empereurs  Théodosc 
et  Valeulmien,  L.  i,  C,  De  colonis  Thracens.  (11,  51).  Voy.  aussi  Constantin, 
L.  1,  C,  M  quib.  catix,  cohni  cewiiti  dominos  accumre possint  (11  y  49)* 
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esclaves  employés  à  ragricwlture ,  celui  qui  cultive  fide  dominicâ 
(c'est  l'esclave  ordinaire)  et  celui  qui  cultive  au  contraire  mercede,  Ht 
extranei  coioni  (à  charge  de  payer  un  certain  fermage):  évidemment 
ce  dernier  esclave  est  dans  ime  condition  à  part  (i).  De  plus,  le  ju- 
risconsulte Marcien  mentionne  expressément  les  inquilini  attachés 
aux  fonds  de  terre  :  Si  qttis  inquilinos  sine  prœdiis,  quibm  adhœrent^ 
iegaverit,  inutile  est  legatum(%.  De  même,  l'empereur  Alexandre 
«listingue  Yancilla  (esclave  ordinaire)  et  Vadscriptitia  :  Si,  invita  vet 
ignorante  /e,  par  tus  ancillœ  vel  ad^ripiitiœ  tuœ  expositus  sit,  repe- 
tere  eum  non  prohiberis  (3).  Évidemment  les  premières  règles  sur  le 
colonat  ont  été  établies  pour  empêcher  les  dispositions  arbitraires 
des  grands  propriétaires  fonciers ,  dans  l'intérêt  de  Tagriculture^ 
et,  par  suite,  dans  l'intérêt  du  Trésor  public;  mais  l'institution  du 
colonat  reçut  tout  son  dfWeloppement  lorsque  les  empereurs  prirent 
l'habitude  de  répartir,  à  titre  de  colous,  entre  les  grands  proprié- 
taires les  barbares  faits  prisonniers  (4) .  La  définition  suivante^ 
donnée,  au  commencement  du  vn'  siècle ,  par  Isidore  de  Séville, 
parait  se  référer  à  cette  idée  qu'en  général  les  colons  sont  des 
barbares  attachés  par  leur  vainqueur  à  la  culture  de  tel  ou  tel 
<lomaine  :  Coioni  sunt  cultores  advenœ^  dicti  a  culturâ  agri  :  sunt 
enim  aliundè  venientes,  atqve  alienum  agrum  l(9catum  tenenteSy  ac 
debentes  conditionem  genitali  solo^  propter  agricultvram ,  sub  domi'* 
nio  possessoris ,  pro  eo  quod  locatus  est  fundus.  C'est  efiectivement 
aujourd'hui  l'opinion  dominante  que  l'extension  du  colonat ,  à 
partir  de  Dioclétien  et  de  Constantin ,  est  due  à  lliabitude  d'atta- 
cher à  la  culture  de  la  terre  les  populations  vaincues. 


(1)  L.  20  §  1  De  inHrucio  vel  instr.  kg,  (33,  7). 

(2)  L.  412pr.,  D., />c/cy.  1«. 

(3)  L.  1,  C,  De  infantibus  exposiiis  (8,  52). 

(4)  Voici  ce  que  nouâ  lisons  dans  une  Coustitution  rendae,  en  409,  parlas 
pereurs  Honorius  et  Théodose  :  Sq/ras,  barbaram  nationem,  maximis  Hwmor 
rum,  quibus  se  conjunxerunt,  copiis  fu.fis,  imperio  no.^tro  subegimus.  Ideoquê 
damus  omnibua  copiam,  ex  prœdictâ  gente  hominum  agroê  proprios  freguentandi, 
ità  ut  omnes  sciant  susceptos  n^m  alio  jure  quàm  colonatûs  apud  se  futuros,  wu/- 
lique  licere  ex  hoc  génère  colonorum  ab  eo  eux  semel  attributi  fuerint,  vel  fraude 
aliquem  abducere,  vel  fugientem  suscipere, . .  NtUligue  liceat,  vehd  donatMCOS 
a  jure  censûs  in  servitutem  trahere  urbanisve  obsequiis  addicere,.,  L.  3,  G.  Th., 
De  bonis  nulitwn  (5,  4). 


233  PSBSONNES  ALIENl  JUILIS. 

Voyons  maintenant  d'un  peu  plus  près  quelles  règles  étaient 
appliquées  aux  colons. 

Les  colons,  étant  libres,  pouvaient  contracter  un  véritable  ma- 
riage (I).  Cependant,  sous  beaucoup  de  rapports,  leur  condition 
ressemble  à  celle  des  esclaves.  Ainsi  le  propriétaire  du  fonds  a 
sur  eux  la  potestas  (2)  ;  il  a  même  le  droit  de  correction  (3).  Eu 
principe,  ils  ne  peuvent  pas  le  citer  en  justice  (4).  Les  colons  fugi- 
tils  sont  poursuivis  comme  les  esclaves  (5)  ;  le  colon  eùt-il  été 
vendu  sans  le  fonds  par  le  propriétaire  liii-même,  celui-ci  pourrait 
encore  le  revendiquer  (6).  Le  colon  reste  propriétaire  de  ce  qu'il 
acquiert  et  de  ce  qu'il  économise  ;  mais  il  ne  peut  pas  plus  en  dis- 
poser que  du  fonds  auquel  il  est  attacbé  :  sœpissimè  decretum  est, 
disent  les  empereurs  Arcadius  et  Honorius ,  ne  qutd  de  peculio  suo 
cuiquam  colonorum ,  ignorante  domino  prœdii,  aut  vendere  aut  alio 
modo  cUienare  liceret  (7). 

L'enfant  qui  nait  de  deux  personnes  adscriptitiœ  conditionis  atta- 
chées toutes  deux  au  même  fonds  suit  naturellement  la  condition 
de  ses  père  et  mère.  Pour  le  cas  où  le  père  et  la  mère  ne  sont  pas 
attachés  au  même  fonds,  des  règles  différentes  ont  été  posées  aux 
différentes  époques  en  ce  qui  concerne  la  condition  de  Tenfant  ; 
dans  le  dernier  état  du  droit  de  Justinien,  on  partage  les  enfants 
entre  les  deux  fonds  (8).  L'enfant  né  de  deux  personnes  dont  Tune 
adscriptitiœ  conditionis  et  l'autre  esclave  suit  toujours  la  condition 
de  sa  mère  (9).  Il  en  est  de  même  pour  l'enfant  dont  le  père  est 
libre  et  la  mère  adscriptitiœ  conditionis  (10).  Quant  aux  enfants 
nés  exptitre  adscripHtio  et  matre  libéra^  Justinien  décide  qu'ils  sont 


(1)  Novelles  de  ValeDlinieD  Ul,  TU.  XXX,  L.  1  §§  2  et  3. 

(2)  Qitœ  differentia,  dit  Justinien,  inter  servos  et  adscriptitios  inteiligntur. 
ciàm  uterq^te  in  domini  sut  positus  sit  potestate,  etpossit  servum  cum  peculio  mn- 
nwnittere,  et  adscriptitium  ctim  terra  dominio  suo  expelhre?  L.  21  it)  fine,  C., 
Deagnc.  (11,47). 

(3)  Jus  moderatâ  con^igefidi  castigatione  :  L.  24,  G.,  eod.  Tit. 

(4)  L.  2,  C,  In  quib.  caus.  coloni  (il,  49). 

(5)  Voy.  noLaiument  la  L.  6  et  la  L.  12,  C,  De  agnc. 
(6J  L.  7,  C,  eod.  Tit. 

(7)  L.  2,  G.,  In  quib.  caus.  coloni  (H,  49). 

(8)  Voy.  la  Novelle  162,  chap.  3. 
{9)  JustinieDy  L.  21,  C.,  Dp  ngn'c. 
(10)  Eâd.  L.  21. 
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libres,  que  ce  qu'ils  peuvent  acquérir  n'est  pas  un  pécule^  mais 
que  cependant  ils  ne  peuvent  pas  quitter  le  domaine  sur  lequel  ils 
sont  nés  (i). 

La  qualité  de  colon  peut  s'acquérir  par  la  prescription  de  trente 
ans.  Mais  ceux  qui  deviennent  colons  de  cette  manière^  ainsi  que 
leurs  descendants ,  conservent  la  libre  disposition  de  leurs  biens. 
Cela  résulte  d'ime  Constitution  d'Anastase:  Agricolarum  alii  quidem 
sunt  adscriptiiii  ^  et  eorum  peculia  dominis  competunt;  alii  verô  iem' 
pore  annorum  triginta  coloni  fiuntj  liberi  manentes  cum  rébus  miSj  et 
il  etiam  coguntur  terram  colère  et  canonem  prœstare.  Hoç  et  domino 
et  agricolis  utilius  est  (2). 

D'après  une  Constitution  de  Valentinien  III ,  de  l'an  451,  une 
personne  libre  peut  volontairement  entrer  dans  la  conditio  adscrip- 
titia  en  épousant  une  personne  de  cette  condition  et  en  déclarant 
?a  volonté  gestis  municipalibus  (3). 

Avant  Justinien,  on  pouvait,  au  moyen  de  la  prescription,  s'af- 
franchir de  la  qualité  de  colon.  Mais,  sous  Justinien,  cette  prescrip- 
tion est  supprimée,  nullâ  liberatione  colono  penitUs  compétente  (4). 
—  D'après  la  Novelle  123  (chap.  4  et  17) ,  les  adscripiitii  peuvent 
clerici  fieri,  etiam  prœter  voluntatem  dominorum;  mais  ils  ne  sont 
affi'ancliis  de  leur  qualité  à'adscriptitii  que  quand  ils  parviennent 
il  l'épiscopat  (5). 

SKCONDE  CLASSE  DE  PEKSO^iESAUENlJURIS:  LES  FILS  DE  FAMILLE. 

A  propos  des  fils  de  famille ,  nous  oxaminerons  trois  questions 
principales,  savoir  : 

i"  En  quoi  consiste  la  puissance  paternelle; 
2^  Dans  quels  cas  elle  existe  ; 
3*  Comment  elle  finit. 

(1)  Novelle  162^  chap.  2. 

.  (2)  L.  18,  C.^  De  agric.  (11^  47).  Celle  Conslitulion  d'Anaslasp  a^té complAlép 
par  JusUoieD^  L.  23  §  1  eod,  TU. 

(3)  NoveUes  de  ValenUnieD,  Tit.  XXX,  L.  i  §§  5  el  C. 

(4)  L.  23  pr.,  C.|  De  agric, 

(à)  Sur  la  matière  du  colonat,  voy.  surtout  M.  de  Saviguy^  Vennischie  Schrif" 
ten,  1 11^  p.  1  à  66.  Voy.  aussi  les  trois  arlicles  publiés  par  M.  Ch.  Reviliout, 
Bêvue  hisior,,  t.  Il  et  III. 
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ï.   EN   QUOI   CONSISTE  LA   PUISSANCE   PATERNELLE. 

n  faut  remarquer  avant  tout  que  la  puissance  paternelle  ne  pro- 
duit ses  eflTets  que  dans  le  domaine  du  droit  privé  :  en  ce  aui  con- 
cerne le  droit  public ,  il  n'y  a  pas  d'intérêt  à  savoir  si  tel  citoyen 
èt^  pakrfamilîâs  ou  s'il  est  au  contraire  filiusfamiliâs .  Comme  le 
dit  le  jurisconsulte  Pomponius,  filimfamiliAs  in  publicis  causis  loco 
patrisfamiUds habetur^  veluti  si magisiratum gerat  tel  tuior  detur  [\]. 
Et  le  fils  de  famille  que  les  sufl&*ages  du  peuple  ont  appelé  à  une 
haute  magistrature  a  droit,  même  de  la  part  de  son  père,  à  des 
honneurs  publics  (2). 

La  puissance  paternelle,  comme  la  puissance  dominicale,  s'étend 
sur  la  personne  et  sur  les  biens.  A  l'origine  elle  était  absolue  ;  et, 
suivant  Denys  d'Halicamasse,  c'est  Romulus  qui  lui  avait  donné 
ce  caractère.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  dans  la  loi  des  douze 
Tables  elle  apparaît  avec  cette  étendue  illimitée.  —  La  puissance 
paternelle  se  rattachc-t-elle  à  l'idée  de  propriété  ou  bien  au  con- 
traire à  l'idée  d'une  magistrature  domestique  ?  C'est  une  question 
sur  laquelle  on  discute  encore  aujourd'hui  (3).  Je  la  trouve  tout  à 
£ait  oiseuse. 

Considérée  d'abord  par  rapport  à  la  personne  du  fils ,  la  patria 
poteBtas  comprend  originairement  le  droit  de  le  tuer,  le  droit  de  le 
vendre,  le  droit  de  l'abandonner  à  la  personne  envers  laquelle  il 
a  commis  un  délit. 


(1)  L.  9,  D.,  De  his  qui  tui  vet  ai»  juns  mnt  (1,  6).  —  Les  fils  de  famille  vo- 
taient certaiDement  dans  les  comices  par  centuries  :  voy.,  ci-dessus^  p.  36, 
notel. 

(2)  Voy.  Aulu-Gelle,  Nuits  ait.,  Il,  2.  A  la  fin  de  ce  Chapitre,  Aulu-Gelle  rap- 
porte l'anecdote  suivante,  qu'il  emprunte  à  un  ancien  historien  :  Deindè  facti 
consules  Sempt;  Gracchus  iteniin,  Fabius  Maximus,  filius  ejus  qui  priore  utmo 
erat  consul.  Ei  consuli  pater  proconsu*.  ohviam  in  equo  vehens  *ienif,  neque  des- 
cendere  voluit,  qmd  pater  erat;  et,  quàd  inter  cos  sciebant  maximà  concordiâ 
convenire,  lidores  non  nusi  sunt  descendere  jubere,  Ubi  juxtà  venit,  tùm  consul 
ait  :  «  Descenilere  jubé,  »  Quod  posteaquam  iictor  ille,  qui  apparebat,  cito  intef- 
ièXit,  Maximum  proconsulem  descendere  jussit.  Fabius  imperio  paret;  et  filium 
eoUaudaoit  cùm  imperium,  quod  populi  esset,  retincret, 

(3)  Voy.  notamment  M.  V^alter,  t.  Il,  §  502. 
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i*  Le  père  a  le  droit  de  tuer  Tenfant  soumis  à  sa  puissance.  D'a- 
près le  témoignage  de  Papinien,  une  lex  regia  avait  donné  au  père 
le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  son  fils  (i),  et  l'histoire  raconte  que 
plusieurs  fois  il  fut  fait  usage  de  ce  droit  monstrueux.  Sous  l'Em* 
pire,  des  mesures  furent  prises  pour  que  le  père  n'abusât  pas  àe 
la  puissance  qui  lui  avait  été  anciennement  accordée.  Ainsi  Papi- 
nien rapporte  que  Tempereiu"  Trajan  exigea  d'un  père  qu'il  éman- 
cipât son  fils  quem  maie,  contra  pietatem,  adficiebat;  et,  ce  fils  étant 
venu  à  mourir  quelque  temps  après ,  le  père ,  conformément  à 
l'avis  de  Neratius  Priscus  et  d'Ariston,  fut  exclu  de  sa  succession  (4). 
De  même,  l'empereur  Adrien  déporta  dans  une  lie  un  père  qui  avait 
tué  son  fils  à  la  chasse,  bien  que  le  fils  fût  coupable  d'adultère 
avec  sa  belle-mère  :  en  effet,  dit  M arcien ,  latronis  magis  quàm  pa^ 
tris  jure  eum  interfecit  :  nàm  patria  potestas  in  pietate  débet,  non 
utrocitaie,  consistere  (3).  Enfin  l'empereur  Constantin  décide  que 
le  père  qui  donne  la  mort  à  son  fiLs  doit  être  frappé  de  la  même 
peine  que  le  fils  qui  donne  la  mort  à  son  père  (Ai). 

2"  Le  père  peut  vendre  l'enfant  soumis  à  sa  puissance  ;  et  même, 
quand  il  s'agit  d'un  fils,  la  patria  potestas  n'est  épuisée  qu'après  la 
troisième  vente.  Telle  était  la  disposition  de  la  loi  des  douze 
Tables  (5) .  Sans  doute  ce  droit  ne  fut  réellement  exercé  que  contre 
les  enfants  rebelles,  ou  bien  encx)re  en  cas  de  nécessité,  quand  le 
père  ne  pouvait  plus  subvenir  aux  besoins  de  sa  famille  (6) .  Une 
Constitution  d'Antonin  Caracalla  proclame  que  le  père  qui  vend 
ses  fils  ingénus  commet  une  action  illicite  et  déshonnète  (7).  Les 

(1)  Collatio  ieg,  mosatc,,  Tit.  IV^  chap.  yhi.  Voy.  aussi  Constantin^  L.  10, 
C,  De  patria  potest,  (8,  47).  Comp.  la  formule  de  l'adrogation  (Âulu-Gelie, 
Nuits  att.,  V,  <9). 

(2)  L.  5,  D.y  Si  a  parente  quis  manumissus  sit  (37, 12). 

(3)  L.  5,  D.,  De  iegePompeiâ  de  parric,  (48,  9). 

(4)  L.  un..  C,  De  his  qui  par,  vel  lih.  occid.  (9, 17).  La  Constitution  indique 
en  quoi  consiste  cette  peine. 

(5)  Voy.  Gains,  Comment.  I,  §  132,  et  Comment.  IV^  §  79;  Fragm,  <tUipien, 
X,  §  1.  Comp.  Gicéron,  Pro  Çcecind,  3'4;  De  orat.,  1,  40. 

(0)  Paul  {SerUetices,  Y,  I,  I  1)  parle  de  pères  qui  vendent  leurs  flb  con' 
templatione  extremœ  necessitatié  oui  alimeniorum  gratià»  11  ajoute  qu'ils  ne  peu- 
vent pas  les  donner  en  gage^  et  qu*en  cas  de  contravention  le  créancier  de  man- 
vaise  foi  serait  déporté. 

(7)  L.  1,  C,  De  liberali  causa  {1,  16). 
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empereurs  Dioelétien  et  Maximieu  ooiistatent  qu*un  père  ne  peut 
conférer  de  droit  siir  ses  enfants,  même  à  un  tiers  de  bonne  foi, 
ni  à  titre  de  vente,  ni  à  titre  de  donation,  ni  à  titre  de  gage  (i). 
Cependant  il  résulte  d'une  Constitution  de  Constantin  qu'il  est  per- 
mis au  père  de  vendre  ses  enfants  nouveau-nés  (  sanguinokntos  )  : 
c'était  im  moyen  de  rendre  plus  rare  l'exposition  des  enfants;  et, 
du  reste,  le  père  peut  toujours  reprendre  les  enfants  ainsi  vendus, 
en  désintéressant  Tacheteur  (2).  Il  parait  que  la  misère,  plus  forte 
que  la  loi,  força  encore  assez  souvent  les  pères  à  vendre  leurs  en- 
fants :  une  Co^stitution  des  empereurs  Valentinien ,  Théodose  et 
Arcadius  décide  que  les  enfants  ainsi  réduits  en  servitude  recou- 
vreront leur  qualité  première  d'ingénus,  sans  même  qu'ime  iu- 
demnité  puisse  être  réclamée  par  celui  cui  non  minimi  temporis 
spatio  satisfecit  ingenuus  (3).  Enfin  Justinien  dans  son  Code  repro- 
duit la  décision  de  Constantin  et  pose  en  principe  que  le  père  no 
peut  vendre  ses  enfants  que  propter  nimiam  paupertaiem  egestatem- 
quCy  viciés  causât  et  qu'autant  qu'ils  sont  encore  sanguinolenti ;  il 
ajoute  que  toute  personne  peut  repeiere  ad  ingenuitatem  propriam 
l'enfant  qui  a  été  vendu,  mais  à  la  condition  de  dc.sint<''resser  l'a- 
cheteur (4).  • 

3*  J'ai  dit  que,  lorsqu'un  fils  de  famille  avait  commis  un  délit  à 
rencontre  d'un  tiers,  le  père,  pour  échapper  à  la  nécessité  de  payer 
la  peine  pécuniaire,  pouvait  abandonner  le  délinquant  au  tiei*s 
victime  du  délit;  c'est  ce  qu'on  appelle  l'abandon  noxal(h).  Plus 
tard  nous  étudierons  cette  matière  en  détail,  et  nous  verrons  que, 
dans  le  droit  de  Justinien,  l'abandon  noxal  n'est  plus  possible 
relativement  aux  fils  de  famille  (0). 

En  ce  qui  concerne  les  biens,  le  fils  de  famille ,  à  l'origine,  était 

(1)  L.  1,  C,  De  p(Ui\  qui  filios  suos  distrax,  (4,  43). 

(2)  L.  un.»  C.  Th.,  De  /lis  qui  sanguinolent  os  emptos  v>el  nufnentfrts  acceft,  (5, 
8).  Gomp.  les  Fragnu  Vatic,  §  34. 

(3)  L.  UD.,  G.  Th.,  Dr  pati\  qui  filios  distrax,  (3,  3). 

(4)  L.  2,  C,  De  patr,  qui  filios  suos  distrax,  (4,  43).  Celle  Conslilulion  tl- 
gare^  dans  la  compilaUoa  juslinieDDe,  sous  le  nom  de  ConslaDtin;  uiois  le^ 
compilateurs  ont  complétemenl  modifié  la  rédaction  primitive. 

(5)  Voy.  Gains,  Commenl.  IV,  §§  75  el  79. 
(%)  Inst.,  §  7  TV  noxnl.  art.  (IV,  8). 
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traité  comme  Tesclave.  11  était  bien,  en  général,  capable  d'acquérir 
par  les  modes  accessibles  au  citoyen  romain  sui  juris;  mais  l'ac* 
quisition  profitait  à  son  pèi'e,  et  non  à  lui,  et  le  pécule  qu'il  pouvait 
avoir  était  toujours  à  la  disposition  du  père.  Nous  verrons  que,  dès 
la  fin  de  la  République,  cet  état  de  choses  a  été  modifié,  et  que  le 
fils  de  £amille  a  été  recomiu  capable  d'être  propriétaire  et  créancier, 
d'avoir  un  véntable  patrimoine  (i). 

La  puissance  paternelle,  qui,  sous  tant  de  rapports,  ressemble  a 
la  puissance  dominicale,  en  diffère  notamment  en  ce  qu'elle  est  du 
droit  civil  et  non  du  droit  des  gens.  Quod  jus,  dit  Gains  (Com- 
meut.  I,  §  55),  proprium  civium  romanarum  est  :  ferè  enim  nuUi 
nliisunt  homines  qui  talem  in  filios  suos  habent  potestatem  qualem  nos 
habemus;  idque  divus  Hadrianus  edicto ,  quod  proposuit  de  his  qui 
sihi  liberisque  suis  ub  eo  civitatem  romatiam  petebantj  significavit, 
\ec  meprœterit  Galaturum  genleni  credet^e  in  poiestate  parentûm 
iiberos  esse  (2).  Ce  serait  évidemment  commettre  une  erreur  gros- 
sière que  de  rattacher  à  i'Édit  d'Adrien,  dont  parle  Gains,  le  prin- 
(•il)e  que  la  puissance  paternelle  est  de  droit  civil.  Ce  principe  est 
aussi  ancien  que  le  droit  romain  lui-même.  Seulement ,  Tempe- 
reur  Adrien  en  a  fait  une  appUcation  particulière,  et  dès  lors  les 
jurisconsultes  ont  pu ,  laissant  de  côté  l'ancien  droit,  se  borner  à 
iuvoquer,  comme  preuve  de  l'existence  du  principe  en  question, 
I'Édit  impérial. 

Quelle  était  précisément  la  disposition  de  cet  Ëdit  d'Adiîeu? 
Gains  nous  l'indique  dans  un  autre  paragraphe  de  sou  Com- 
mentaii*e  1*'  (§  93).  Il  s'agissait  de  savoir  si,  lorsqu'un  peregrinus 
obtient  \qjus  civitatis  avec  ses  fils,  par  là  même  il  acquiert  sur  eux 
la  puissance  paternelle.  L'Édit  décide  qu'il  ne  l'obtient  qu'autant 
que  l'emperem*  Ta  déclaré  expressément  ;  que  Tempereor  ne  Mt 
une  déclaration  de  ce  genre  qu'après  avoir  reconnu  que  tel  est 
l'intérêt  des  enfants;  enfin  qu'il  examine  surtout  l'affaire  avec 
grand  soin  quand  les  enfants  sont  impubères  ou  absents.  U  suit  de 
lÀ  que  le  peregrinus^  avant  d'obtenir  le  jus  civitatis,  n'a  jamais  la 

(I  )  iDèL,  pr.  Quib  non  est  penn,  facett  testam,  (11,  12);  §§  1  et  2  Per  qua 
pers,  nob,  mdguir,  (II,  9). 
(2)  Gomp.  loftt.,  §  S  i¥  pairid  poiesf.  (l,  9). 
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pairia  potestaa  sur  ses  enflants.  On  peut  donc  dire  avec  raison  qu'il 
ressort  de  l'Édit  d'Adrien  que  la  puissance  paternelle  est  du  droit 
civil  et  non  du  droit  des  gens.  —  Gains  ajoute  (§  94)  que,  même 
au  cas  où  le  droit  de  cité  serait  accordé  à  un  peregrinus  et  à  sa 
fenune  enceinte^  Tenfant,  bien  que  naissant  citoyen  romain,  ne 
sara  cependant  pas  soumis  à  la  puissance  paternelle,  à  moins  que 
l'Empereur  n'ait  déclaré  le  contraire.  Ce  deuxième  cas  avait  été 
réglé  par  un  rescrit  {subscriptioné)  du  même  empereur  Adrien.  — 
Enfin  Gains  remarque  (§  95)  que  la  règle  dont  il  s'agit  est  appli- 
cable aux  peregrini  en  général^  mais  non  aux  Latins.  Le  droit  de 
dté,  lorsqu'il  est  obtenu  par  un  Latin  et  par  ses  enfants^  em- 
porte virtuellement  concession  à  ce  Latin  de  la  puissance  pater- 
neUe  (1). 

II.  SUR  QUI  EXISTE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 

Un  citoyen  romain  peut  avoir  la  puissance  paternelle  sur  trois 
danses  distinctes  de  personnes,  savoir  :  1®  sur  les  enfants  issus  dr 
son  mariage  ou  du  mariage  de  son  fils  ;  2*  sur  les  enfants  qu'il  a 
légitimés  ;  3^  sur  ceux  qu'il  a  adoptés.  Occupons-nous  successive- 
ment de  ces  trois  classes  de  personnes. 

i*  Enfants  issus  du  mariage. 

Les  Institutes,  dans  le  Titre  De  patriâ  poiest.  (I,  9),  expriment,  à 
deux  reprises,  ce  principe  que  les  enfants  conçus  dans  le  mariage 
sont  sous  la  puissance  de  leur  père.  In  potestate  nostrâ  sunt,  dit 
d^abord  le  princ,^  liheri  nostri^  quos  ex  justis  nuptiis  procreave- 
rhnus  (2).  Qui  igitur  ex  te  et  uxore  tuâ  nascitur^  ajoute  le  §  3,  in  tua 
potestate  est.  —  Nous  avons  supposé  que  le  père  est  sui  juris.  Si  lui- 
même  est  filtusfamiliâs ,  les  enfants  issus  de  son  mariage  seront, 
non  pas  sous  sa  puissance,  mais  sous  celle  de  son  père.  Itetn, 
continue  le  §  3,  qui  ex  filio  tuo  et  uxore  ejus  nascitur,  id  est  nepos 
tiKUt  et  neptis^  œquè  in  tuâ  sunt  potestate j  et  pronepos  et  pronepti^,  et 

(i)  Comp.^  ci-dessus,  p.  160  et  suiv. 

(I)  Cest  ce  que  disait  déjà  Gaîus^  au  oommftiHiainant  de  son  §  6â. 
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deinceps  cœieri.  Qui  tamen  ex  filid  tua  nascitur,  in  tuâ  potestate  non 
€8iy  sed  in  patris  ejus. 

En  résumé ,  Tenfant  coni^u  dans  le  mariage  peut  se  trouver,  au 
moment  où  il  vient  au  monde^  sous  la  puissance  paternelle  de  son 
père  ou  sous  la  puissance  paternelle  du  père  de  son  père.  Jamais  il 
ne  se  trouvera  sous  la  puissance  de  sa  mère  (1)  ni  d'aucun  autre 
ascendant  maternel.  En  conséquence,  la  puissance  paternelle  étant 
la  base  de  la  famille  civile,  Tenfant  conçu  dans  le  mariage  est 
toujours  dans  la  famille  de  son  père^  jamais  dans  la  famille  de  sa 
mère.  C*est  précisément  ce  que  dit  Gaius  dans  son  Commentaire 
sur  rÉdit  provincial  :  Feminarum  libéras  in  familiâ  earum  non  esêe 
palàm  est  :  quia  qui  nascuntury  patris^  non  matris^  familiam  sequun' 
tur  (2).  En  d'autres  termes,  Tenfant  issu  du  mariage  est  Tagnat  des 
agnats  de  son  père^  tandis  qu'il  ne  peut  être  que  le  cognât  des 
agnats  de  sa  mère.  —  Ainsi  s'explique  encore  cette  petite  phrase 
d'Ulpien  :  Mulier^  familiœ  auœ  et  caput  et  finis  est  (3).  Supposez 
une  femme  conçue  hors  mariage;  son  père  fût-il  parfaitement 
connu^  elle  n'est  pas  sous  sa  puissance,  elle  n'est  pas  dans  sa  fa- 
mille^ et  elle  n'est  pas  davantage  dans  la  famille  de  sa  mère.  Donc 
on  peut  dire  qu'elle  est  la  première  de  sa  famille,  caput  familiœ 
suœ  (4).  D'un  autre  côté,  lors  même  qu'elle  se  marierait  et  qu'elle 
aurait  des  enfants  de  son  mariage,  ils  ne  seraient  pas  de  sa  famille, 
sa  famille  ne  se  continuerait  pas  en  eux.  Donc  sa  famille,  qui  a 
commencé  avec  elle,  finira  aussi  avec  elle. 

—  La  première  cause  qui  produit  la  puissance  paternelle,  c'est 
le  mariage.  Traitant  de  la  puissance  paternelle,  nous  avons  donc 
à  nous  demander  dans  quel  cas^  à  quelles  conditions,  il  y  a  ma- 
riage. 

Dans  la  compilation  justinienne  nous  trouvons  deux  définitions 
du  mariage.  La  première,  empruntée  au  jurisconsulte  ModestÎQt 
est  ainsi  conçue  :  Nuptiœ  sunt  conjunctio  maris  et  feminœ^  et  consar^ 


(1)  Les  femmes  peuvent  bien  avoir  la  poiMancs  dominicale^  mais  non  ta 
puissance  paternelle. 

(2)  L.  196  §  i,  D.,  De  verb.  signif, 

(3)  L.  195  §  5  eod.  TU. 

(4)  Ou  bien  encore,  comme  le  dit  ailleurs  le  môme  Ulpien  {Fragm.f  IV,  §  i)> 
princeps  fomiltm  suœ. 
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Si  le  concubitus  n*est  pas  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  mariage, 
cependant ,  je  le  répète ,  on  aurait  tort  d'en  conclure  que  chez  les 
Romains  le  mariage  pût  se  former  solo  consensu.  C'est  ce  que  je 
veux  maintenant  essayer  de  démontrer.  Je  puis  présenter ,  à  cet 
égard,  plusieurs  argiunents  : 

!•  Lorsqu'un  homme  qui  a  son  domicile  à  Rome ,  et  qui  s'y 
trouve  actuellement,  et  une  femme  qui  pour  le  moment  est  absente 
de  Rome,  veulent  se  marier  ensemble,  le  mariage,  malgré  Iciu* 
volonté,  ne  pourra  commencer  d'exister  tant  que  la  femme  ne  sera 
P98  de  retour  à  Rome.  Dans  le  cas  inverse  ,  au  contraire  ,  lorsque 
c'68t  l'homme  domiciUé  à  Rome  qui  pour  le  moment  en  est  éloigné, 
tandis  que  la  femme  s'y  trouve ,  le  mariage  peut  très-bien  corn- 
m^acer  avant  le  retour  du  mari,  si,  par  exemple ,  la  femme  vient 
s'établir  chez  lui.  Cette  double  règle  est  exprimée  par  le  juriscon- 
sulte Paul  en  termes  très-concis,  lorsqu'il  dit  :  Vir  absens  tixorem 
éueere  potest;  femina  absens  nubere  non  potest  (1).  Évidemment  la 
distinction  dont  il  s'agit  serait  tout  à  Mt  inexplicable  si  le  principe 
était  que  le  mariage  peut  se  former  solo  consensu  :  car  le  consente- 
qient  des  deux  parties  peut  s'exprimer ,  per  epistolam  ou  per  nun- 
ctum,  aussi  bien  quand  c'est  la  femme  qui  est  absente  que  quand 
c'est  l'homme.  Du  reste,  Pomponius  explique  très-bien  le  motif  de 
la  distinction  :  Mulierem  absenti  ,  dit-il,  per  literas  ejtis  vel  per  nun- 
cium  passe  nubere  placety  si  in  domum  ejus  deduceretur;  eam  verd  qu4P 
abessety  ex  literis  vel  nuncio  duci  a  marito  non  posse  :  deductione  enim 
(qms  esse  in  tnariti,  non  in  uxoris  domum ,  quasi  in  domicilium  ma- 
trimonii  (î).  A  la  suite  de  ce  fi'agment  de  Pomponius,  les  rédac- 
teurs du  Digeste  ont  ajouté  immédiatement  un  fragment  d'Ulpien, 
sur  le  sens  duquel  on  pourrait  se  méprendre  :  Denique  Cinna  scribit^ 
dit  Ulpien,  eum  qui  abseniem  accepit  uxorem,  deindè  rediens  a  cœnâ 
juxtà  Tiberim  perisset^  ab  uxore  lugendum,  responsum  est.  Dans  l'es- 
pèce rapportée  par  Cinna,  la  femme  est  bien  absente  paiv rapport 
au  mari,  mais  elle  est  présente  à  Rome,  présente  par  rapport  au 
domicile  du  mari  ;  c'est,  au  contraire,  le  maii  qui  s'était  absenté 

ce  que  dit  Paul  :  <  Une  femme  peot  avoir  une  dot^  ce  qui  suppose  bien  qu'elle 
est  mariée,  et  cependant  être  encore  vierge  »  (L.  7,  D.,  De  ritu  nupt.), 

(1)  Sentences,  II,  tix,  %  8. 

(S)  L.  5,  D.,  De  ritu  nupt.  (23,  2). 
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de  Rome,  et  le  texte  décide ,  conformément  à  ce  que  nous  savons 
déjà,  que  le  marifltge  a  pu  commencer  même  avant  son  retour. 

2*  Personne  ne  soutient  qu'il  puisse  y  avoir  eoncubinat  {concubi- 
naius)  entre  un  homme  et  ime  femme  soh  consensu^  par  le  seul 
effet  de  leur  volonté.  8i  donc  le  mariage  pouvait  se  former  boIo 
eonsensu^  ce  serait  là  une  différence  notable  entre  le  mariage  et  le 
eoncubinat,  et  les  jurisconsultes  romains  n'auraient  pas  manqué 
de  la  signaler.  Or,  au  lieu  de  cela,  voici  ce  (pi'ils  disent  :  concubina 

■ 

ab  uxore  solo  dikctu  separaiur  (4);  —  concubinam  ex  sold  animi 
destinatione  œstimari  oportet  (2).  Ainsi,  pour  savoir  si  telle  femme 
est  concubina  ou  uxor^  une  seule  chose  est  à  considérer,  l'intention; 
du  reste,  le  eoncubinat  suppose  autre  chose  que  le  simple  eonsen" 
tement  :  donc  le  mariage  aussi  suppose  autre  chose  que  le  simple 
consentement. 

3*  JLorsqu'un  citoyen  romain  et  sa  femme  ont  été  faits  prison- 
niers par  l'ennemi,  s'ils  sont  restés  eu  captivité  près  l'un  de 
l'autre ,  de  manière  que  la  cohabitation  ait  été  possible ,  et  si  en- 
suite ils  sont  tous  deux  revenus  à  Rome,  alors,  par  l'effet  du/x»/* 
liminium ,  leur  mariage  est  considéré  conune  n'ayant  jamais  été 
dissous  (3).  Au  contraire,  supposons  que  le  mari  seul  a  été  feit 
prisomiier  par  l'ennemi,  que  la  femme  est  restée  à  Rome  :  que 
décider  lorsqu'au  bout  d'un  certain  temps  le  mari  recouvre  la 
liberté?  Dirimitur  matrimonium  captivitate ,  dit  Paul  (4).  Non  uia 
pâtre  filius ,  dit  ailleurs  le  même  jurisconsulte,  ità  uxor  a  tnarito 
jure  posiltminii  recuperari  potest;  sed  tune  citm  et  voluerit  mu- 
lier...  (6).  Enfin  Tryphoninus  ajoute  :  Capttvi  uxor  y  tametsi  maxi- 
me velit  et  in  dotno  ejus  sit^  non  tamen  in  matrimonio  est  (6).  Nous 
voyons  donc  que  le  mariage  est  dissous  dès  que  le  mari  a  été  &it 
prisonnier  par  l'ennemi  ;  que  cette  dissolution  n'est  pomt  empêchée 
par  la  circonstance  que  la  femme  veut  rester  mariée  et  qu'elle 

(1)  Sentences  de  Paul,  Liv.  H,  Tit.  xx. 

(2)  Paul,  L.  i,  D.,  De  concubinis  {2$,  7). 

(3)  Les  empereurs  Sévère  et  Antonin  avaient  rendu  un  rescrit  en  ce  leos  : 
Toy*  L.  25,  D.,  De  capt.  et  postiim.  (49^  15). 

(4)  L.  1,  D.,  De  divortiis  (24,  2). 

(5)  L.  8,  D.,  De  captiv.  et  postiim.  (49, 15).  La  même  dédaion  est  donnte 
par  Pomponius,  L.  14  $  I  eod.  Tit. 

(6)  L.  12  §  4,  D.,  eod.  Tit. 
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coutiuue  (le  dcmeuier  m  domo  mariti;  eniiu  que,  »i  le  inaii  rcvieut 
à  Rome ,  cas  auquel  il  recouvre  rétroactivement  jure  posiliminii 
tous  les  di*oits  qu'il  avait  au  moment  où  il  a  été  fait  prisonnier  et 
notamment  la  qualité  de  citoyen  i*omain,  la  dissolution  du  mariage 
n'est  point  effacée ,  et  les  anciens  époux  peuvent  seulement  se  re- 
marier l'un  à  l'autre.  De  tout  cela  que  conclure  ?  Que  pour  le 
maintien  du  mariage  il  ne  suffît  pas  que  les  époux  aient  la  volonté 
de  rester  mariés;  qu'il  faut,  de  plus,  en  fait,  que  la  cohabitation 
soit  possible  quand  le  mari  le  désirera  :  dès  qu'en  fait  Te  rappi*o- 
chement  entre  les  époux  est  empêché  par  la  captivité  de  l'un  d'eux, 
le  mariage  se  trouve  rompu  (1).  Si  la  seule  volonté  des  parties  est 
impuissante  à  faire  continuer  le  mariage  qui  existe  enti^  elles,  ne 
sommes-nous  pas  fondé  à  dire  que  la  seule  volonté  doit  être  im- 
puissante à  faire  commencer  le  mariage  ? 

4*  En  piincipc,  la  donation  est  défendue  entre  époux  :  on  com- 
prend donc  qu'il  peut  y  avoir  grand  intérêt,  quand  une  donation 
a  été  faite  entre  deux  persoimes  actuellement  mariées  ensemble, 
à  savoir  si  la  donation  a  été  faite  avant  qu'il  n'y  eût  mariage  (  cas 
aaquel  la  donation  serait  parfaitement  valable) ,  ou  si  au  coutraii^e 
elle  a  été  faite  après  qu'il  y  avait  déjà  mariage  (  cas  auquel  elle 
seitiit  nulle).  Or  voici  ce  que  nous  dit  le  jurisconsulte  Scévola  : 
«  Une  jeune  fille  a  été  conduite  à  une  maison  de  campagne,  trois 
«  jours  avant  le  jour  fixé  poui*  le  maiiage  qui  doit  s'y  ac<;ompUr. 
«  Le  jour  du  mariage,  comme  elle  était  encore  dans  un  pavillon 
«  séparé,  avant  qu'elle  n'eût  passé  dans  l'appartement  du  maii  et 
«  qu'elle  n'eût  été  reçu  aquâ  et  igni^  c'est-à-dire  avant  la  célébration 
M  des  noces ,  le  maii  lui  a  donné  dix  sous  d'or.  Le  divorce  ayant 
a  ensuite  eu  lieu  après  le  mariage,  on  demande  si  la  somme  don- 
«  née  peut  être  répétée  par  le  mari.  Le  jurisconsulte  a  rcipondu  : 
«  Gomme,  d'après  l'exposé  des  fiadts,  la  donation  se  place  aniè 
c(  nuptias^  le  mari  ne  pourra  pas  retenu*  sur  la  dot  la  somme  don- 
a  née  »  (2).  Il  résulte  de  ce  texte  que,  même  après  que  lapersomie 

(t)  Sous  ce  rapport,  on  peut  comparer  le  mariage  à  la  possession  :  un  homme 
qui  possédait  par  lui-même  une  certaine  chose  étant  fait  prisonnier  par  i*en-  ' 
nemiy  sa  possession  est  interrompue  eiXtpostliminium  n*effaccra  pasTinterrup- 
lioo.  Voy.  L.  12  8  2  eod.  Tit. 

(2)  L.  66  9  1>  D.,  De  donat,  int,  vir,  et  ux,  (24,  !)• 
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que  je  dois  époaser  a  été  deducta  in  domum  meam  y  il  n'y  a  pas  en- 
core mariage  si,  conformément  aux  arrangements  pris  entre  nous, 
elle  habite  pendant  quelques  jours  un  appartement  séparé  où  |e 
ne  dois  pas  pénétrer  :  le  mariage  ne  commencera  qu'au  moment 
où  ad  me  transierit,  qu'au  moment  où  il  y  aura  véritablement  vie 
conmiune  entre  nous  deux. 

Mais  ce  texte  de  Scévola  doit  être  rapproché  d'une  autre  décision 
du  même  jurisconsulte,  qui,  au  premier  abord,  peut  sembler  un 
peu  contraire.  Cette  décision  se  trouve,  au  Digeste,  dans  le  même 
fragment  :  «  Seia  devait  épouser  Sempronius  un  certain  jour  ;  avant 
«  qu'elle  n'eût  été  deducta  in  domum ,  avant  que  les  conventions 
«  relatives  à  la  dot  n'eussent  été  arrêtées,  elle  lui  a  domié  tant  de 
a  sous  d'or.  Je  demande  si  la  donation  est  valable.  —  Il  n'y  avait 
a  pas  besoin  d'indiquer  si  la  donation  a  été  faite  avant  la  dedueOo 
a  in  domum  ^  avant  la  consignatio  tabularum:  car  ce  sont  des  tàiU 
a  qui,  bien  souvent,  ne  se  produisent  qu'après  que  le  mariage  a 
a  déjà  eu  lieu.  La  donation  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  a  été 
a  faite  avant  le  mariage  ;  or  le  moment  où  commence  le  mariage 
tf  dépend  du  cDnsentement  »  (1).  Il  serait  bien  extraordinaire  qu^m 
même  fragment  de  Scévola  contint  deux  décisions  contraires.  En 
réalité,  le  princ.  de  la  L.  66  n'est  en  opposition  ni  avec  le  §1  de  la 
même  loi,  ni  avec  la  doctrine  que  j'ai  exposée  jusqu'ici.  Pour  que 
le  mariage  commence ,  deux  conditions  sont  nécessaires  :  1*  la 
volonté  des  deux  parties,  et  2®  la  possibilité  de  la  vie  commune.  Or 
les  deux  décisions  de  la  L.  66  ne  sont  que  des  applications  de  cette 
double  idée.  Ainsi,  la  future  a  bien  été  conduite  iVi  domum  mariti; 
mais  elle  habite  dans  cette  maison  un  appartement  séparé ,  et  la 
volonté  des  parties  est  que  la  vie  commune  ne  commence  qu'au 
bout  d'un  certain  temps.  C'est  seulement  au  temps  fixé  que  com- 
mencera le  mariage ,  et  ainsi  la  deductio  in  domum  aura  précédé 
de  quelques  jours  l'existence  du  mariage.  Réciproquement,  la 
future  n'a  pas  encore  été  deducta  in  domum  mariti;  mais  les  parties 
veulent  que  dès  à  présent  il  y  ait  mariage,  et,  de  plus,  la  vie  com- 
mune a  effectivement  commencé,  par  exemple  dans  une  maison  de 
la  femme ,  où  l'on  s'est  provisoirement  installé  :  dès  à  présent  il  y 

(I)  Eâd.  L.  66,  pr. 
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a  mariage ,  la  deductio  in  domum  aura  lieu  postérieurement.  Ainsi, 
la  deductio  in  domum  moiiti  est  un  fait  qui  ordinairement  révèle 
et  la  volonté  des  parties  d'être  mariées  et  la  possibilité  de  la  coha- 
bitation ,  qui  par  conséquent  est  concomitant  à  la  formation  du 
lien  appelé  mariage;  mais  il  peut  très-bien  arriver ,  suivant  les 
circonstances,  que  le  mariage  commence  sansqu'il  y  ait  endeductio, 
ou,  vice  versa  ^  que  le  mariage  ne  commence  qu'après  un  certain 
temps  écoulé  depuis  la  deductio.  Sc^vola  n'a  pas  voulu  dire  autre 
chose ,  et  le  princ.  de  la  L.  66  ne  signifie  en  aucune  façon  que  le 
mariage  se  forme  solo  consensu. 

Le  mariage  chez  les  Romains  ne  résultant  pas,  comme  chez  nous, 
d*un  acte  de  célébration  constaté  sur  des  registres,  on  conçoit  que 
très-souvent  il  y  aura  doute  sur  le  point  de  savoir  si  deux  per- 
somies  qui  vivent  ensemble  cx)mme  mari  et  femme  sont  réellement 
mariées.  En  d'autres  termes^  il  devait  être  assez  difficile  chez  les 
Romains  de  prouver  l'existence  du  mariage.  Mais,  en  fait,  la  diffi- 
culté disparaissait  au  moyen  de  certaines  présomptions  qui  avaient 
été  admises.  Ainsi,  toutes  les  fois  que  la  femme  avec  laquelle 
cohabite  un  citoyen  romain  est  ingénue  et  honnête,  on  pré- 
sume qu'il  y  a  mariage.  Dans  le  cas  contraire,  inter  impares 
honestate  personas,  on  présume  qu'il  y  a  simplement  concubinat; 
et,  pour  faire  tomber  c>ette  présomption ,  il  faut,  du  moins  avant 
Justinien,  que  des  dotalia  instrumenta  aient  été  dressés.  Mais 
Justinien  supprime  cette  distinction  et  pose  en  règle  générale  que 
Texistence  du  mariage  ne  suppose  jamais  l'existence  de  dotalia 
instrumenta  (1). 

Maintenant  que  nous  connaissons  l'élément  constitutif  du  ma- 
riage, nous  avons  à  rechercher  quelles  sont  les  conditions  particu- 
lières sans  lesquelles  il  n'y  a  point  de  mariage  valable. 

Ces  conditions,  d'après  Ulpien,  sont  au  nombre  de  trois,  savoir  : 
!•  que  l'homme  soit  pubère  et  la  femme  nubile;  2®  que  l'homme 
et  la  femme  dans  tous  les  cas,  que  certains  parents  dans  différents 
cas  que  nous  étudierons,  consentent  au  mariage  ;  3*  enfin  qu'il  y  ait 

(1)  Voy.  L.  23  %  ly  C,  De  nuptiis  (5,  4).  Comp.  VAuthentigue  qui  suit  ce 
texte,  et,  ci-dessus,  p.  240  et  241. 
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cùnmilnum(i).  Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  Ces 
trois  conditions.  Mais  tout  d'abord  nous  en  indiquerons  une  autre^ 
que  le  jurisconsulte  Ulpicn  ne  prend  pas  la  peine  de  signaler^  et 
sur  laquelle  nous  n'aurons  pas  à  insister  longuement.  La  poly- 
gamie n'a  jamais  été  admise  chez  les  Romains  :  pour  que  deux 
personnes  puissent  se  marier  ensemble ,  il  faut  donc  qu'aucune 
«relies  ne  soit  déjà  engagée  dans  les  liens  du  mariage.  Les  rédac- 
teurs des  Institutes  font  allusion  à  ce  principe  dans  les  §§  6  et  7  du 
Titre  De  nupiiis  (I,  10). 

Reprenons  maintenant  en  détail  les  trois  conditions  que  nous 
venons  de  voir  indiquées  par  Ulpien. 

Première  condition  :  puberté,  —  On  nous  dit ,  aux  Institutes 
(pr.  De  nuptiis) ,  que ,  pour  pouvoir  contracter  mariage ,  l'homme 
doit  être  pubère ,  la  femme  viripotens.  Nous  pouvons  remarquer 
d<^  à  présent  que  la  même  qualité,  ainsi  exigée  de  ceux  qui  veu- 
lent contracter  mariage,  est  également  nécessaire  pour  pouvoir 
sortir  de  tutelle  et  pour  pouvoir  faire  un  testament  (2). 

Quand  considère-t-on  l'homme  comme  étant  pubère,  la  femme 
comme  étant  nubile?  Relativement  à  la  femme,  il  parait  qu*oii 
s'est  toujours  attaché  simplement  à  l'âge  :  déjà  anciennement  on 
considérait  la  femme  comme  nubile  lorsqu'elle  avait  douze  ans 
accomplis  (3).  Relativement  à  l'homme ,  il  parait  qu'autrefois  il 
n'y  avait  pa**  d'âge  fixe  :  chaque  année ,  à  la  fête  des  Liberalia 
(M  mars),  un  certain  nombre  de  jeunes  gens,  d'après  Tlndication 
de  leur  père  ou  de  leurs  agnats,  prenaient  la  toge  virile.  Ils  étaient 
«lès  lors  considérés  comme  pubères,  par  conséquent  comme  capables 
«le  se  marier,  de  tester,  de  faire  les  actes  de  la  vie  civile  sans  avoir 
besoin  de  l'autorisation  d'un  tuteur.  Nous  reviendrons  sur  ce 
point,  et  nous  verrons  que,  dans  le  droit  de  Justinîen,  l'homme 
est  considéré  comme  pubère  à  quatorze  ans  accomplis. 

Si  l'homme  n'est  pas  pubère,  ou  si  la  femme  n'est  pas  nubile,  il 
ne  peut  pas  y  avoir  mariage.  Du  reste ,  s'il  y  a  vie  commune  et 
volonté  d'être  mariés ,  le  mariage  se  trouvera  exister  à  partir  du 

(1)  Fragm.  cTUlpten,  Tit.  Y,  §  2. 

(2)  Insl.,  pr.  Quib.  mod,  tut.  fin,  (I,  22);  §  1  Quib.  non  est  perm,  ^ae»  tes- 
tam.  (Il,  12). 

(a)  iDBt.,  pr.  Quib.mod.  tut.  tin.  (I,  22). 
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moment  ou  Tliomme  sera  deveiiii  pulWîro,  à  partir  du  moment  où 
la  femme  sera  devenue  nubile.  Minorem  annis  duodecitn  nuptam^  dit 
très-bien  Pomponius,  tunclegitimam  uxorem  fore  cUm  apudvirum 
explésset  duoiecim  anno$  (i  ) . 

Deuxième  condition  :  consentement. -^Le  mariage  suppose  essen- 
tiellement l'accord  de  volontés,  le  consentement  de  l'homme  et  de  la 
femme  qui  se  marient  ensemble  :  le  principe  est  que  le  mariage  ne 
peut  pas  se  former  sine  consensu.  Par  conséquent,  une  personne  en 
démence  ne  peut  pas  contracter  mariage ,  tandis  que  le  maiîago, 
une  fois  qu'il  a  été  valablement  contracté ,  n'est  point  dissous  par 
cela  seul  que  l'un  des  époux  tombe  en  démence.  C'est  précisément 
(M3  que  dit  le  jurisconsulte  Paul  :  Furor  coniraht  matrtmonium  non 
ninit^  quia  consensu  opus  est  ;  sed  rectè  contractum  non  impedit  (2).  — 
Autre  conséquence  remarquable  du  principe  qu'il  faut  le  consen- 
tement des  deux  personnes  qui  se  marient  ensemble.  Nous  savons 
quelle  était  l'étendue  de  la  puissance  paternelle  ;  cette  puissance 
ne  va  pas  jusqu'à  faire  admettre  que  pour  le  mariage  du  fils  ou 
de  la  fille  il  suffira  du  consentement  du  père  :  Non  cogitur  filitts- 
familiâs  uxorem  ducere ,  dit  très-bien  le  jurisconsulte  Terentius 
démens  dans  son  commentaire  sur  la  loi  Julia  et  Papia  (3).  Mais, 
du  reste,le  fils  ou  la  fille  ayant  consenti  à  se  marier,  on  ne  pourrait 
pas  ensuite  prétendre  que  ce  consentement  n'a  pas  été  libre,  qu'il 
a  été  arraché  par  le  père ,  et  qu'il  doit  être  considéré  comme  non 
avenu  :  5t  pâtre  cogente^  dit  Celsus,  ducit  uxorem  quom  non  duceret 
ri  sui  arbitrii  esset^  contraxit  tamen  matrimonium  :  quod  inter  invitos 
non  contrahitur:  maluisse  hoc  videtur  (4).  —  Enfin,  quelle  que  soit 
la  subordination  de  l'afiranchi  relativement  au  patron,  pour  que 
le  patron  puisse  épouser  la  femme  à  qui  il  a  donné  la  Uberté ,  il 
faut  en  général  que  cette  femme  y  consente.  La  règle  souffre  seu- 
lement exception  quand  le  maitre  n'a  affi*anchi  son  esclave  que 
pour  pouvoir  l'épouser.  Invitam  libertam^  dit  Marcien,uxorein  ducere 
patronus  nonpotest.  Quod  et  Ateim  Capito,  sgoute  Ulpien,  consulatu. 

Il)  L.  4,  D.,  Deriiu  mpt.  (23,  2j. 

(2)  L.  16§  2  Deritunupt. 

(3)  L*  21,  D.,  De  ritu  nupt,  Yoy.  aussi  un  réécrit  des  empereurs  Dioulélien 
et  Maxiniieu,  L.  12,  C,  De  nuptiis  (H,  4). 

(4)  L.  2'i  De  ritu  nupt. 
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8U0  ferhtr  decrevisse.  Hoc  tamen  ità  observandum  est^  nisi  patronus 
ided  eam  manumisit  ut  uxorem  eam  ducat  (1). 

S'il  Saut  toujours  le  consentement  de  la  personne  qui  se  marie, 
ce  consentement  n'est  pas  toujours  le  seul  qui  soit  nécessaire  :  une 
personne  soumise  à  la  puissance  paternelle  ne  peut  contracter 
mariage  sans  le  consentement  du  père  à  qui  appartient  cette  puis* 
sanc^.  Nuptiœ  consistere  non  possunt^  dit  Paul,  nui  consentiant 
omnes  :  id  est^  qui  coeunt,  quorumque  %n  jiotestate  sunt  (2).  Le  même 
principe  est  exprimé  aux  Institutes  (3)  ;  et  Justinien  ajoute  :  nom  hoc 
fieridebere  et  civilis  et  naturalis  ratio  suadet.  Toutefois,  le  consente- 
ment du  père  n'étant  exigé  qu'en  tant  que  le  père  a  la  patria 
f)otesia8j  laquelle  est  essentiellement  de  droit  civil,  et  l'enfant 
n'ayant  jamais  besoin  du  consentement  de  la  mère ,  c'est  bien 
n*ellement  à  la  civilis  et  non  à  la  naturalis  ratio  que  se  rattache  le 
})rincipe  qui  nous  occupe. 

Dans  le  droit  des  jurisconsultes,  l'homme  ou  la  temme  sui  iuris 
n'a  jamais  besoin  du  consentement  de  personne  pour  pouvoir  se  ' 
marier.  Mais  cette  règle  a  été  modifiée  dans  le  Bas-Empire,  relati- 
vement aux  femmes  mineures  de  vingt-cinq  ans.  La  mineure  de 
vingt-cinq  ans,  bien  que  suijuris^  a  besoin  pour  se  marier  du  con- 
sentement de  son  père  ;  à  défaut  de  son  père,  il  lui  faut  le  consen- 
tement de  sa  mère  et  de  ses  praches  parents;  enfin,  lorsqu'elle  n'a 
ni  père  ni  mère,  si  elle-même  n'ose  choisir  entre  les  prétendants 
honorables  qui  la  recherchent,  c'est  le  juge  qui  choisira  coràm 
positis  propinquis  (4). 

Revenons  au  cas  où  la  personne  qui  veut  se  marier  est  soumise 
à  la  puissance  paternelle.  Que  c^tte  puissance  appartienne  au  père 
ou  qu'elle  appartienne  au  grand-père ,  peu  importe  :  il  faut  tou- 
jours le  consentement  de  celui  à  qui  elle  appartient.  Mais  quand 
elle  appartient  au  grand-père ,  et  que  le  père  lui-même  y  est  sou- 
mis, ne  faudra-t-il  pas  de  plus  le  consentement  du  père  ?  Exemple  : 
Primus  a  sous  sa  puissance  un  fils  Secundus  ;  c«lui-ci  est  marié  et 

(1)  LL.  28  et  29  Dtf  Htu,mpt.  Aj.  L.  51  eoti,  Tit. 

(2)  L.  2Deritunupt, 

(3)  Pr.  Denuptiis. 

(4)  ValenUaieD»  Valent  et  GralieD,  L.  18,  G.,  De  nupt,;  Honorius  et  Tkéo« 
José,  L.  20  eoti,  Tit, 
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il  a  un  enfont,  Tcrtia*»  on  Tertia,  qui  est  également  sons  la  puis- 
sance de  Primus.  Tertius  ou  Tertia ,  pour  se  maiier ,  a  toujours 
besoin  du  consentement  de  son  grand-père  Primus,  actuellemout 
investi  de  la  puissance  paternelle  ;  mais  lui  faut-il  de  plus  le  con- 
sentement  de  son  père  Secundus,  actuellement  filiusfamiliâs  ?  A 
cet^ard,  les  jurisconsultes  romains  font  une  distinction  :  le  petit- 
fils  Tertius  a  besoin  et  du  consentement  de  son  grand-père  Primus 
et  du  consentement  de  son  père  Secundus  ;  au  contraire,  la  petite- 
fille  Tertia  a  besoin  du  consentement  de  son  grand-père  Primus , 
mais  non  du  consentement  de  son  père  Secundus.  Nepote  uxorem 
ducente^  dit  Paul,  et  filius  comentire  débet;  neptis  verd  si  nubat, 
wduntas  et  auctoritas  avi  sufficiet  (i).  Sur  quoi  est  fondée  cette  dis- 
tinction? Elle  se  rattache  à  la  règle  Nemini  invito  hères  suvs 
agnascitur  (2).  A  la  mort  du  grand-père  Primus,  le  petit-fils  Ter- 
tius sera  sous  la  puissance  de  Secundus,  il  sera  hères  suus  par  rap- 
port h  Secundus;  de  même  ,  les  enfants  de  Tertius  seront  sous  la 
puissance  de  Secundus,  il  est  possible,  qu'ils  soient  heredes  sut  par 
rapport  i\  Secimdus  :  aux  yeux  des  jurisconsultes  romains,  il  serait 
bizarre  que  ce  résultat  se  produisît  sans  que  Secundus  eflt  consenti 
an  mariage  d'où  sont  issus  ces  enfants.  Au  contraire,  Tertia  pourra 
bien  tomber  sous  la  puissance  de  son  père  Secundus,  être  hères  sua 
par  rapport  à  lui  ;  mais  les  enfants  de  Tertia  ne  doivent  point  être 
sous  la  puissance  de  Secundus,  leur  grand-père 'maternel  :  ils  doi- 
vent être  sous  la  puissance  de  leur  père  ou  de  leur  grand-père 
paternel.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  Secundus,  actuellement 
fiHusfamiliâs^  consente  au  mariage  de  sa  fille,  comme  il  est  néces- 
saire qu'il  consente  au  mariage  de  son  fils.  Nous  verrons  que,  pour 
ôter  à  mon  fils,  actuellement  sous  ma  puissance,  un  hères  stmsy  je 


(1)  L.  16  §  1  De  ritu  nupt,  —  Je  ne  pense  pas  qu'il  y  ait  exception  à  la  rè- 
gle quand  il  s'agit  du  mariage  de  deux  cousins-gennains  issus  de  deux  frères 
et  placés  actuellement  sous  la  puissance  de  leur  grand-père  commun  :  il  fau- 
dra le  consentement  du  grand-père  et  celui  du  père  du  futur  mari.  Dans  la  L. 
.1  De  ritu  nupt.,  on  suppose  que  le  père  du  futur  mari  est  prédécédé  :  tout  ce 
que  veut  dire  Paul  après  Pomponins,  c'est  que,  les  deux  futurs  époux  étant  en 
puissance^  il  est  cependant  possible  que  le  consentement  d'une  seule  personne 
soit  nécessaire. 

(2)  Nous  trouverons  une  autre  application  de  la  même  règle^  aa  %  1  De 
adopt,(\,\\). 
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n'ai  pas  besoin  du  consentement  de  mon  fils;  mais  au  contraire  je 
ne  puis  lui  donner  un  hères  mus  qu'autant  qu'il  y  consent. 

On  peut  conclure  de  certains  textes,  et  cela  se  rattache  encore  à 
la  règle  Nemini  invito  hères  suns  agnascitur  ^  que,  dans  l'ancien 
droit,  pour  la  validité  du  mariage  d'un  fils,  il  fallait  que  le  père 
donnât  un  consentement  exprès,  tandis  que  pour  le  mariage  d'une 
fille  il  suffisait  d'un  consentement  tacite  (i).  Mais  on  finit  par  ad< 
mettre  que  le  consentement  tacite  suffirait  toujours.  C'est  ce  qui 
résulte  d'un  rescrit  de  l'empereur  Alexandre  :  5i ,  ut  proponis , 
pater  quondàm  mariti  tut,  in  cujus  fuit  potestate y  cognitis  nuptiis 
vestris  non  coniradixit,  vereri  non  debes  ne  nepotem  suum  non 
agnoscat  (i). 

—  Je  vais  maintenant  indiquer  certains  cas  exceptionnels  où  le 
mariage  est  valable,  bien  que  le^  époux  n'aient  pas  obtenu  le  con- 
sentement des  personnes  qui  en  principe  doivent  consentir  :  • 

i*  Le  père  ne  peut  pas  condanmer  l'en^mt  à  im  célibat  absolu. 
8i  donc  le  père  refuse  systématiquement  de  consentir  au  mariage 
convenable  que  l'enfant  voudrait  contracter,  la  loi  protège  l'en&nt 
routine  cet  abus  de  la  puissance  paternelle  :  Capite  xxxv  Legis  Ju-- 
/lar,  qui  libéras,  quos  habent  in  potestate  y  injuria  prohibuertnt  dueere 
uxores  vel  nubere  (vel  qui  dotem  dore  non  volunt,  ex  Constitutione 
Divorum  Severi  et  Antonini),  per  Proconsules  Prœsidesque  provins 
ciarum  coguntur  in  matrimonium  collocare  {etdotare),  PRomBERE 
autem  videtur^  et  qui  conditionem  non  quœrit  (3). 

V  Dn  homme  en  démence  (furiosus)  est  incapable  de  consentir. 
Faut-il  en  conclure  que  les  enfants  qu'il  a  sous  sa  puissance  ne 
pourront  pas  contracter  mariage?  Déjà,  dans  l'ancien  droit,  on 
admettait  que  la  fille  du  furiosus  peut  se  marier  sine  patris  inter- 
ventu.  Mais  quant  au  fils  du  furiosus^  on  hésitait  davantage  :  Super 

(i)  Voy.,  aa  Digeste^  Paul,  L.  7  S  1  De  sponaalibua  (23,  1),  et  L.  U  De 
niatu  hom»  (ly  5). 

(2)  L.  5,  C.,  De  nupt, 

(3)  Marcien,  L.  19  De  ritu  nupt,  ^  On  voit  par  ce  texte  qae,  conformément 
à  mie  Constitution  des  empereurs  Septime-Sévère  et  Antonin  Garacalla,  le 
père  pouvait  être  contraint  à  doter  ses  enfants,  suivant  sa  fortune.  Gomp.  Jus- 
ttnÎAO,  L.  1,  C,  De  doOspromiMs.  (5, 11).  Au  contraire,  chex  nous,  «renfimt 
n'a  pas  d'acUon  contre  ses  père  et  mère  pour  un  établissement  par  mariage  ou 
autrement»  (G.  Nap.,  art.  204). 
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fiUo  variabatur^  comme  dit  Justiiiien  (i).  Pourquoi?  Parce  que  le 
mariage  du  fils  peut  avoir  pour  le  père  des  conséquences  plus 
graves  que  le  mariage  de  la  fille  :  les  enfants  du  fils  seront  sous  la 
puissance  du  père ,  et  ainsi ,  dans  notre  espèce ,  où  le  père  était 
incapable  de  consentir,  la  règle  nemini  invito  hères  suus  agnascitur 
aura  été  méconnue.  Cependant  Justinien  a  voulu  que  le  fils  du 
finrioêus  fût  traité  à  cet  égard  conmie  sa  fille  :  «  Le  fils  et  la  fille 
du  furiosus,  dit  Justinien,  peuvent  se  marier  sine  patris  interventu^ 
secundum  datum  ex  nosirà  Constiluiione  modum,  »  Aux  termes  de 
la  Constitution  dont  il  s'agit  (2),  le  curateur  du  père  devra  fournir 
une  dot  ou  une  donatio  antè  nupttas^  dont  le  chiflre  sera  fixé,  à 
Constantinople,  par  le  Préfet  de  la  ville,  ailleurs,  par  le  Président 
de  la  province  ou  par  l'évêque. 

Je  viens  de  supposer  que  le  père  est  furiosus^  c'est-à-dire  dansim 
état  habituel  de  démence  :  nous  savons  que  dans  l'ancien  droit  on 
n'admettait  pas  facilement  que  le  fils  put  se  passer  de  son  consen- 
tement. Du  furiostis  il  faut  soigneusement  distinguer  le  mente 
captus^  celui  qui  est  dans  im  état  habituel  (ou  plutôt  permanent) 
d'imbécillité  (3).  Une  Constitution  de  l'empereur  Marcr-Aurèle  avait 
décidé  que  les  enfants ,  sive  masculin  sive  feminœ^  du  mente  captus 
pourraient  se  marier  etiam  non  adito  Principe ,  même  sans  une 
permission  spéciale  de  l'empereur  (4).  Comment  expliquer  cette 
diflërcnce  qui  existait  dans  l'ancien  droit  entre  le  fils  du  furiosus 
et  le  fils  du  mente  captus  ?  Elle  s'explique  facilement  si  l'on  cx)nsi- 
dère  que  la  démence  est  un  état  qui  comporte  des  intermittences, 
des  intervalles  lucides ,  tandis  que  l'imbécillité ,  la  faiblesse  des 
facultés  intellectuelles,  subsiste  constamment  au  même  degré: 
pour  le  fils  du  furiosus^  on  peut  attendre  un  moment  où  le  père 
sera  capable  de  consentir,  tandis  que  pour  le  fils  d'un  mente  captus 
il  est  à  peu  près  certain  que  ce  moment-là  n'arrivera  jamais.  Du 
reste ,  de  même  que  Justinien  ne  distingue  plus  entre  le  fils  et  la 
fille ,  de  même  il  ne  peut  plus  distinguer  entre  les  enfants  du 

(1)  loftt,,  pr.  in  fine  De  nupt. 

(2)  L.  25,  C,  De  nupt. 

(8)  Aux  iDstitutes,  §§  3  et  4  Hé  curai,  (î,  23),  on  oppose  Tune  à  Tautre  les 
dêUX  exprenaioo»  furiosus  et  mente  captus. 
(4)  JusUnien  cite  cette  Constitution  dans  la  L.  25,  C,  De  nupt. 
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furiosus  et  les  eufaiits  du  mente  captns.  Daiis  tous  les  cas,  reu&nt 
lK>urra  couti-acter  uu  mariage  valable  sans  le  consentement  de  son 
père. 

3*  Lorsqu'un  citoyen  romain  a  été  fait  prisonnier  par  rennemi, 
tant  qu'il  reste  vivant  apud  fiostes ,  ou  ne  peut  pas  savoir  si  les 
en^mts  qu'il  avait  sous  sa  puissance  sont  devenus  suijuris:  car,  s'il 
revient  à  Rome ,  il  sera  considéré  jure  posUiminii  comme  n'ayant 
pas  perdu  un  seul  instant  la  puissance  paternelle.  D'im  autre  côté, 
étant  retenu  captif  chez  l'ennemi ,  il  ne  peut  jws ,  dans  cette  situa- 
tion, doimer  uu  consentement  valable.  Rigoureusement  on  arrive 
donc  à  dire  qu'il  est  impossible  que  les  enfants  du  captif  eontrac* 
tcnt  un  maiiage  légitime.  Mais  les  jurisconsultes  avaient  apporté 
ici  un  tempérament  ù  la  rigueur  des  principes  :  Medio  tempore^  dit 
TiTphoiûnus,  filtttSj  quem  halmit  in  potestate  caplivus^  uxorem  ducere 
/fotest,  quamvis  consendre  nuptiis  pater  ejus  non  pasiet  :  nàm  utiquè 
nec  dissentire.  Smcepius  ergô  nefios  m  reversi  coptivi  potesiate^  ui 
redieritj  erity  suusque  hères  ei  quodammodo  invita,  cùm  nuptiis  non 
consenserit.  Non  mirum  :  quia  illius  temporis  conditio  necessitasque 
faciebaty  ei  publica  nuptiarum  utilitas  exigebat  (i).  D'api*ès  cei*tains 
autres  textes,  lorsque  le  père  a  été  fait  prisonnier  par  l'ennemi,  ou 
lorsqu'il  a  disparu  de  telle  sorte  qu'on  ignore  même  s'il  est  encore 
vivant,  les  enfants  ne  pourraient  valablement  contracter  mariage 
qu'autant  qu'il  se  serait  écoulé  au  moins  trois  ans  depuis  la  capti- 
vité ou  depuis  la  disparition  (â).  Mais  il  n'est  pas  admissible  qu'un 
délai  fixe  ait  été  ainsi  établi  par  les  jurisconsultes  :  il  appartient 
seulement  au  législateur  de  régler  un  point  de  ce  genre ,  parce 
(fue  le  règlement  dont  il  s'agit  a  toujours  quelque  chose  d'un  peu 
arbitraire.  Je  crois  donc  que  les  jurisconsultes  se  bornaient  ù  dire: 
Le  fils  d'un  captif  peut  contracter  mariage ,  et  le  mariage  ainsi 
contracté  demeure  valable  lors  même  que  le  captif  reviendrait  à 
Rome.  Ce  sont  les  compilateurs  de  Justinien  qui  auront  ajouté 
cette  condition  :  pourvu  qu'au  moment  où  le  fils  se  marie  il  se  fCkt 
écoulé  au  moins  trois  ans  depuis  la  captivité  du  père. 

—  Toutes  les  fois  que  la  validité  du  mariage  dépend  du  consente- 


(1)  L.  12  g  3,  D.,  De  captiv»  etpostlim,  (49, 15). 
(â)  LL.  9  §  t,  10  ei  11,  D.,  De  rOu  nvpt. 
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ment  du  père,  il  n'y  a  pas  mariage  valable  antérieurement  à  ce 
consentement,  et  le  consentement  qui  interviendrait  après  que  la 
cohabitation  aurait  commencé  animo  matrimonti  n'auraitpoint  d'ef- 
fet rétroactif.  Les  Institutes  expriment  cette  idée  lorsqu'elles  di- 
sent que  le  jussum  parentis  prœcedere  débet  (1);  et,  jusqu'à  un  cer- 
tain point,  le  jurisconsulte  Paul  en  £edt  l'application  lorsqu'il  décide 
que,  si  une  fUiafamtliâs  s'est  mariée  à  l'insu  de  son  père,  l'enfant  né 
après  la  mort  de  celui-ci  n'est  pas  légitime  s'il  a  été  conçu  de  sou 
vivant  (2).  Cette  décision  autorise  à  dire,  ce  qui  du  reste  est  par- 
feitement  conforme  aux  principes,  que  le  mariage  contracté  par  \m 
fUiuBfamiliâs  ou  par  une  filiafamiliâs  à  l'insu  ou  sans  le  consente- 
ment du  père,  peut  devenir  valable,  pour  l'avenir  seulement,  à 
partir  de  la  mort  du  père. 

En  principe,  la  persoime  soumise  à  la  puissance  paternelle  n'est 
pas  mariée  tant  que  le  père  n'a  pas  consenti  au  mariage.  Voici  ce- 
pendant un  texte  de  Paul  qui,  au  premier  abord,  marche  diffici- 
lement avec  cette  doctrine  :  Eorum  qui  inpotestate  patrts  stmt,  sine 
voluntate  ejus  matrimonia  jure  non  contrahuntur  ;  sed  contracta  non 
solvuntur  :  contemplatio  enim  publicœ  utilitatis  privatorum  commo- 
dis  prœfertur  (3).  On  pourrait  croire  que  ce  texte  doit  être  traduit 
ainsi  :  a  II  est  défendu  à  la  personne  in  patriâ  potestate  de  se  marier 
cr  sans  le  consentement  de  son  père;  mais  le  mariage  ainsi  cou- 
rt tracté  ne  sera  pas  anéanti  :  en  effet;  1  uitérct  pubUc  doit  passer 
9  avant  les  vœux  des  particuliers.  »  Cela  reviendrait  à  dire  que  le 
défout  de  consentement  du  père  forme  bien  un  empêchement  prcv 
hibitif,  non  un  empêchement  dirimant.  Mais  la  distinction  enti-e 
Tempêchement  prohibitif  et  l'empêchement  dirimant  ne  se  com- 
prend pas  dans  une  législation  comme  la  législation  romaine,  où 
il  n'existe  point  un  acte  solennel  de  célébration  du  mariage,  un  acti» 
qui  suppose  l'intervention  d'mi  officier  public.  D'ailleurs,  comme 
le  l'ai  déjà  mouti'é,  les  textes  prouvent  que,  sans  le  consentement 
du  père,  il  n'y  a  point  mariage.  Que  signifie  donc  le  passage  de 
Paul?  Je  crois  qu'il  faut  l'entendre  comme  Pôthier  (4),  etletra-^ 

(1  )  Pr.  De  nupttts. 

(2)  L.  11,  D.,  De  statu  hom.  (1,  5). 

(3)  Sentences  de  Paul,  Liv.  H,  Tit.  Xix,  §  2. 

(4)  Traité  du  Contrat  de  mariage^  n«  It. 
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duirc  ainsi  :  a  Pour  qu'une  porsouue  eu  puisBance  puisse  contrac- 
«  ter  mariage,  il  faut  la  volonté  de  son  père;  mais  la  volonté  du 
c(  père  ne  suffit  pas  pour  dissoudre  un  mariage  valablement  con- 
a  tracté »  En  un  mot,  Paul  a  voulu  exprimer  ici  la  règle  intro- 
duite par  une  Constitution  d'Antonin  le  Pieux,  d'après  laquelle, 
lorsqu'une  personne  en  puissance  est  légitimement  mariée,  il  n'est 
plus  permis  à  son  père  de  dissoudre  à  son  gré  le  mariage.  La  puis- 
sance paternelle  autrefois  allait  jusque-là  que  le  père  pouvait, 
malgré  son  fils  ou  malgré  sa  fille,  répudier  sa  l>ru  ou  son  gendre; 
Antonin  le  Pieux  y  a  mis,  sous  ce  rapport,  une  restriction  raison- 
nable (i). 

Troisième  condition  :  connubium.  —  Une  personne,  qui  en  géné- 
ral est  capable  de  se  marier,  peut  n'être  pas  capable  d'épouser 
telle  autre  personne  déterminée  :  outre  la  capacité  absolue,  il  y  a 
ici  une  capacité  relative.  Ainsi,  sans  doute  un  citoyen  romain  pu- 
bère et  sui  juris  peut,  en  générai,  se  marier;  mais  il  y  a  telle  per- 
sonne, par  exemple  sa  sœur,  qu'il  ne  pourrait  pas  épouser.  Les 
Romains  emploient  ordinairement  l'expression  connubium  quand 
{]s  parlent  de  la  capacité  relative  :  dire  qu'il  y  a  ou  qu'il  n'y  a  pas 
connubium  entre  deux  personnes,  c'est  dire  que  ces  deux  personnes 
peuvent  ou  au  contraire  ne  peuvent  pas  se  marier  Tune  avec 
l'autre. 

Nous  savons  dérjà  qu'en  principe  un  citoyen  romain  n'a  pas  le 
connubium  avec  une  pérégrine  ni  même  avec  une  latine  :  il  ne  l'a  que 
moyennant  une  concession  de  l'empereur  (i).  Le  mariage  qu'un 
citoyen  romain  aurait  contracté  avec  une  étrangère,  sans  avoir  obte- 
nu le  connu^ttim,  serait-il  absolument  nul?  Non  :  il  serait  seulement 
destitué  des  effets  qui  dérivent  du  pur  droit  civil.  Ainsi,  il  est  par- 
£Bdtement  certain  que  le  mari,  quoique  citoyen  romain,  n'aurait 
pas  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  issus  d'une  pareille 
union.  Du  reste,  il  y  aurait  mariage  et  non  pas  simplement  con- 
cubinat.  En  ce  sens,  je  remarque  d'abord  qu'Ulpien  distingue  soi- 

(1)  Benè  concordani  matrimonium  separari  a  paire  IHvus  Pius  prohibuit,,.  Ce 
•oui  les  esprefoionB  employées  par  Paul  lui-mtaie,  dans  un  autre  passage  de 
•es  fienisncer  (Liv.  V^  Tii.  vi,  §  5).  Voy.  aussi  Dlodétien  et  Mazimien^  L.  5j 
C,  De  repudiis  (5^  17). 

(2)  Fragm.  cTUipien,  Y,  %  4.  Voy.  aussi  Gaius»  Gomment.  I,  S§  56  et  57; 
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gueusement  la  concubina  et  Vuxor  injusta  (4).  J'en  trouve  eucore  la 
preuve  dans  ce  texte  de  Papinien  :  Civis  ramanuSj  qui  sine  connu- 
iw  sibi  peregrinam  in  matrimanio  habuit^  jure  quidem  mariti  eam 
adulteram  non  postulat:  sed  ei  non  opponetur  infamia^  vel  qitàd  liber^ 
tinus  rem  sestertiofum  triginta  millium  aut  filtum  non  habeat^  pro^ 
priam  injuriant  persequenti  (è).  Un  citoyen  romain  a  épousé  une 
pérégrine  sine  connubio  ;  cette  pérégrine  se  rend  coupable  d'adul- 
tère, et  le  divorce  s'ensuit.  Supposons  qu'il  y  eût  connubium  :  le 
mari  pourrait  seul,  pendant  soixante  jours,  intenter  l'accusation 
d'adultère  (3)  ;  les  soii^ante  jours  étant  expirés  sans  qu'il  l'eût  in- 
tentée, toute  personne  (sauf  certaines  exclusions)  pourrait  l'intenter, 
dans  un  délai  de  (|uatrc  mois  (4).  Quelle  est  la  règle  pour  le  cas 
où,  comme  dans  notre  hypothèse,  il  n'y  avait  }>as  connubium?  Le 
maii  ne  peut  pas,  pendant  soixante  jours,  exclure  un  accusateur 
étranger  :  ce  droit  d'exclusion  [comme  la  puissance  paternelle) 
présuppose  l'existence  du  connubium.  Mais  le  mari  n'est  pas  pour 
cela  traité  comme  le  sei^ait  un  étranger  :  s'il  se  décide  à  intenter 
TaGcusation,  il  y  a  certaines  fins  de  non-recevoir  qui  seraient  oppo- 
sables à  un  étranger  et  qu'on  ne  pourra  pas  invoquer  contre  lui. 
Ainsi,  à  un  accusateur  étranger  on  pourrait  opposer  qu'il  est  noté 
d'in&mie,  ou  qu'étant  afihranchi  il  n'a  pas  une  fortune  d'au  moins 
30,000  sesterces,  il  n'a  pas  de  fils;  contre  le  mari  on  ne  pourrait 
faire  usage  d'aucun  de  ces  moyens  (5). 

Il  est  encore  vrai  de  dii*e,  dans  le  di*oit  de  Justinien,  qu'il  n'y  a 
connubium  qu'entre  ciloyens  romains.  C'est,  en  efiet,  ce  que  nous 
lisons,  au  commencement  du  princ.  du  Titre  De  nuptiisy  aux  Insti- 
tutes  :  justas  nuptias  inter  se  cives  rotnani  contrakunt.  Pour  bien 
comprendre  la  portée  de  cette  i-ègle,  il  faut  savoir  qu'une  Consti- 
tution des  empereui'S  Valenlinien  et  Valens,  de  l'an  365,  avait  dé- 
fendu, sous  peine  de  mort,  à  tout  sujet  de  l'Empire  d'épouser 

(i)  L.  13  pr.  Pl  §  1,  D.,  Adhg.  Juliam  fia  adult.  (48,  5). 

(2)  CoUatio  IcQurn  WKWtfïc,  Tit.  IV,  Cli.  v. 

(3)  Scévob,  L.iK%2Ad  ieg.  Juliam  de  adult, 

(4)  Ulpicn,  L.  4  §  1  fOc/.  Tit. 

(3)  U  est  probable  que  le  jurUcoosolle  Cvllistrate  se  réfère  égalemcni  à  uii 
mariage  coDtracié  tiaD«  obleuUoo  du  coitnti6tiim,  lorsqu^il  dit  :  Mulieres  qum 
im  nwinmonium  se  dederint  non  legilimunt,  non  iùi  mumeribus  fUnffendas  undè 
mariti eat'um sont,. „,  L.  37  §  2  Ad  municifmlem  (^,  1). 
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une  personne  de  condition  barbai*e  :  Nulli  jïrovinciaUumj  disaient 
les  empereui-s,  cujuscumque  ordinis  aut  loci  fueinty  cuin  barbare  $ii 
uxorc  conjugium,  nec  ulli  gerUilium  provincialis  femina  copuktur. 
Quodsiquœ  inter  provinciales  atque  gentiles  affmitates  ex  hvjusmodi 
nvpiiis  exstiterinfy  qtiod  in  iis  suspectum  vel  noxium  detegitur^capi- 
taltter  expietur  (1).  Cette  CkmsUlution  n'a  pas  été  insérée  dans  la 
compilation  justinienne  :  j'en  conclus  que  la  pénalité  exorbitante 
({u'ellc  prononçait  a  été  supprimée  par  Justinien.  Mais  le  texte  des 
Institutcs  pix)uve  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de  mariage  valable  en- 
tre deux  pefôonncs  dont  Tune  est  romaine  on  provincialis  et  l'autre 
barbare. 

—  Dans  le  droit  de  Justinien  comme  dans  l'ancien  droit,  le  coii- 
nubium  n'existe  pas,  tout  mariage  est  impossD^le,  entre  certains 
pjirents  et  même  entre  cei-tains  alliés.  Cette  malière  est  dévelop- 
l)éc  aux  Institutcs,  dans  les  §§  i  à  10  du  Titre  Ih  nuptiis.  Don- 
nons d'abord  cpielquc^s  notions  générales  sur  la  parente  et  sur 
l'alliance. 

Les  Romains  distinguent  la  ])arenté  naturelle,  cognafiu,  et  la  pa- 
renté civile,  agnado,  La  cognatio  est  le  lien  qui  existe  entre  deux 
(lei'sonues  qui  descendent  l'une  de  l'autre  ou  qui  descendent  d'un 
auteur  commun.  Entre  deux  personnes  qui  descendent  l'une  de 
l'autre,  on  dit  qu'il  y  a  parenté  en  ligne  directe:  entre  deux  per- 
sonnes qui  descendent  d'un  auteur  commun,  on  ilit  qu'il  y  a  pa- 
renté en  ligne  collatérale.  Il  est  possible  qu'entre  deux  personnes 
il  y  ait  cognatio,  mais  non  agnatio.  Par  exemple,  deux  û'èi'es  uté- 
nnSf  qui  ont  la  même  mère  et  qui  n'ont  pas  le  même  père,  sont 
cognats  etnonaguats  :  en  effet,  pour  être  agnats,  il  faut  appar- 
tenir à  la  même  famille  civile  ;  or  cbacun  des  deux  fiacres  utérins 
appartient  à  la  famille  civile  de  son  pèi*e.  —  Réciproquement,  il 
est  possil)le  qu'entre  deux  personnes  il  y  ait  a^natiou  ,  quoiqu'il 
n'existe  entre  elles  aucun  lieu  du  sang  :  ainsi,  quand  mon  père 
adopte  un  enfant,  cet  enfant,  qui  par  sa  naissance  m'était  absolu- 
ment étranger,  devient  mon  agnat.  Du  n^ste,  chez  les  RonoAhous, 
Vagnatio  étant  plus  que  la  cognatio^  on  admet  que,  partout  oik  existe 
VagnatiOf  les  effets  attachés  à  la  simple  cognatio  doivent  a  fortiori  se 

(1)  L.  un.,  C.  Tb.«  l*e  nvpiiis  geniilium  (3^  U). 
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produire  :  Cognattonem  facitetiam  adoptio^  dit  Ulpien  :  etenim  quibm 
fiet  agnatus  hic  qui  adoptatus  est,  iisdem  etiam  cognatus  fiet, . .  (i  ) . 
.  Quant  à  Talliance,  adfinitas,  c'est  proprement  le  lien  qui  existe 
entre  un  époux  et  les  parents  de  l'autre  époux.  Mais  le  mot  ad- 
finitas est  quelquefois  employé  dans  une  acception  plus  large,  pour 
désigner  le  lien  qui  unit  les  parents  du  mari  aux  parents  de  la 
femme;  on  dit  de  même  quelquefois  chez  nous  que  la  famille  dn 
mari  et  la  famille  de  la  femme  sont  alliées  Tune  à  l'autre. 

Dans  la  parenté  et  dans  l'alliance  il  y  a  des  degrés  ,  gradus;  ou 
dit  que  deux  personnes  sont  parentes  ou  alliées  à  tel  degré.  Com- 
ment les  Romains  comptaient-ils  leç  degrés?  En  ligne  directe,  ils 
comptent  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  générations  entre  les  deux 
personnes  :  ainsi,  le  père  et  la  fille  sont  parents  au  premier  degré, 
le  beau-père  et  la  bru  sont  alliés  au  premier  degré  ;  l'aïeul  et  la 
petite-fille  sont  p.u'ents  au  second  degré,  etc.  En  ligne  collatérale, 
pour  déterminer  le  degré  de  parenté  ou  d'alliance  qui  existe  entre 
deux  personnes,  on  remonte  d'abord  de  l'une  d'elles  à  l'auteur 
commun,  puis  de  l'auteur  commun  on  redescend  à  l'autre  :  ainsi, 
le  itère  et  la  sœur  sont  parents  au  second  degré,  le  beau-frère  et  la 
belle-sœur  sont  alliés  au  second  degré;  l'oncle  et  la  nièce  sont  pa- 
rents au  troisième  degré,  etc.  (2). 

Voyons  maintenant  dans  quels  cas  la  parenté  ou  l'alliance  f»st 
une  cause  d'empêchement  au  mariage. 

La  parenté  en  Ugne  directe,  n'importe  à  quel  degré,  met  tou- 
jours obstacle  au  mariage.  Inter  eas  personas  quœ  parentium  libero- 
rumve  locum  inter  se  obtinent ,  nuptiœ  contrahi  non  possunt  nec  inter 
eas  cannubium  est,  velut  inter  patrem  et  filiam^  vel  matrem  et  filium, 
velamitn  etneptem;  et,  si  taies  personœ  inter  se  coierint^  nefarias 
atque  incestas  nuptias  contraxisse  dicuntur  (3).  —  Un  seul  point  pou- 
Ci)  L.  1  §  4,  D.,  Undè  cognati(ZB,  8). 

(S)  Ce  système  est  purement  et  simplement  reproduit  dans  le  Code  Napo- 
léon (art.  737  et  738).  Le  droit  canonique  procède  autrement,  dn  moins  en 
ligne  ooUatérale  :  il  compte  les  générations  en  remontant  de  l'un  des  parents 
ou  alliés  à  l'auteur  commun  sans  redescendre  ensuite  à  l'autre  :  ainsi  le  frère 
et  la  sœur  sont  au  premier  degré,  le  cousin  et  la  cousine  au  second,  etc.  Yoy. 
Potbier,  Traité  iu  contrat  de  mariage,  n*»»  124  et  suiv. 

(3)  Gaius,  Comment.  1,  §  59;  Inst.,  §  1  De  mpt.  Voy.  aussi  Fragm,  d'Uipien, 
Ht.  V,  §  6. 


vait  faire  difficulté.  J'ai  adopté  Titia,  et  pai*  c^tte  adoption  je  l'ai 
fait  entrer  dans  ma  famille  :  tant  que  subsiste  ce  lien  civil  nîsultant 
de  l'adoption,  en  droit  Titia  est  ma  fille  et  certainement  je  ne  puis 
pas  l'épouser.  Mais  que  décider  une  fois  que  ce  lien  civil  a  été 
rompu,  soit  parce  que  j'ai  émancipé  Titia,  soit  parce  que  je  l'ai 
donnée  en  adoption  à  une  autre  personne  ?  Désormais  il  n'existe 
entre  elle  et  moi  ni  lien  civil,  ni  lien  naturel  :  on  serait  donc  tenté 
de  croire  que  je  puis  l'épouser.  Cependant  les  textes  nous  disent 
que  le  mariage  demeure  impossible.  L'empêchement  qui  résulte 
de  la  parenté  en  ligne  directe  est  tellement  absolu,  ut^  quamvis 
per  adopiîonem  parent ium  liberorumve  loco  sibiesse  cœperini,  rumpos^ 
sint  inter  se  matrimonio  conjungi,  in  tantum  ut  etiam  dissolutâ  adop^ 
tione  idem  juris  maneat  :  itaque  eam  qvœ  nobis  adoptione  filiœ  aut 
neptis  loco  esse  cceperit,  non  poterimus  uxorem  ducere,  quamvis  eam 
emandpaverimus  (\  ) .  Cette  décision,  exorbitante  au  premier  abord, 
s'explique  pan*e  qu'il  y  aurait  de  graves  inconvénients,  au  point 
de  vue  de  la  morale,  à  ce  qu'une  personne  considérât  comme  pou- 
vant devenir  son  époux  celui  qui  actuellement  exerce  sur  elle  la 
patria  potestas. 

Gains  et  Justinien,  passant  à  la  parenté  en  ligne  collatérale 
après  avoir  posé  la  règle  relative  à  la  parenté  en  ligne  directe, 
s'expriment  ainsi  :  Inter  eas  quoque  personas  quœ  ex  transverso  gra- 
du  cognatione  junguntur,  est  quœdam  similis  observatio,  sed  non 
tanta  (2).  Pour  la  parenté  collatérale  il  existe  une  règle  analogue  à 
celle  qui  vient  d'être  posée  pour  la  parenté  directe  ;  mais  l'empê- 
chement  n'est  pas  aussi  étendu.  Conune  nous  allons  le  voir,  l'em- 
pêchement qui  résulte  de  la  parenté  en  ligne  collatérale  est  moins 
étendu,  sous  deux  rapports  :  i*  en  ce  qu'il  n'existe  pas  à  tous  les 
degrés,  m  infinitum;  2*  en  ce  que  ,  là  où  il  existe,  il  peut 
cesser. 

Jusqu'à  quel  degré  le  mariage  est-il  empêché  entre  deux  per- 
sonnes parentes  en  ligne  collatérale  ?  A  cet  égard,  voici  quelle  est 
la  règle,  générale  du  droit  romain  :  Pour  que  le  mariage  soit  pos- 
sible entre  deux  parents  collatéraux,  il  faut  qu'entre  chacun  d'eux 


(1)  Gains,  ead.  ioc,;  lait.,  eod.  loc, 

(2)  Oaios,  ComroeDt.  I,  §  60;  Inst.,  $  2  De  nuptiis. 
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et  leur  aul^'iir  commun  il  y  ait  au  moins  deux  degi'és.  —  Voyoïii? 
maintenant  les  applications  de  eette  règle  générale. 

Entre  un  frère  et  sa  sœur,  le  mariage  est  imiK)ssible  :  carde 
chacun  d'eux  à  l'auteur  commun  il  n'y  a  qu'un  seul  degré.  Sanè 
inier  fratrem  et  soroicm prohibùœ  suni  nuptiœ,  sive  eadem  pâtre 
eâdemque  matre  natt  fverint^  sive  alterutro  eorum  (i).  La  règle  est 
la  même  quand  le  frère  et  la  sœur  sont  germains  (  même  père  et 
même  mère),  quand  ils  sont  consanguins  (  même  père  seulement), 
et  quand  ils  sont  utérins  (même  mère  seulement).  —  Je  puis  avoir 
une  sœur  ooiLsanguine  ex  adoptione  :  alors ,  tant  qu'elle  restera 
dans  ma  famille,  je  ne  pourrai  pas  l'épouser;  mais  si  nous  cessons 
de  faire  partie  de  la  même  famille,  par  exemple  parce  que  mon 
père  l'émancipé ,  dès  ce  moment  le  mariage  deviendra  possible 
enti*e  elle  et  moi.  Si  qua  per  adopitonem  soror  mihi  esse  cœperit^ 
quamdiu  quidem  constat  adoptio ,  sanè  inter  me  et  eam  nuptiœ  non 
possunt  consistere;  ci/m  verôper  etnancipationem  adoptio  dissoluta  sit^ 
potero  eam  uxorem  ducere  ;  sed  et  si  ego  emancipatus  fuero^  nihil 
impedimento  erit  nuptiis  (i). 

Je  ne  puis  pas  épouser  celle  qui  est  devenue  ma  sœur  pai*  l'effet 
d'une  adoplion.  Mais,  cet  empêchement  pouvant  disparaître,  ne 
fouMl  pas  en  conclure  que  dès  à  présent  il  peut  y  avoir  du  moins 
fiançailles  entre  elle  et  moi?  Les  jurisconsultes  romains  ne  l'avaient 
lias  admis  :  Quodleges  fieri  prohibent^  dit  Paul,  siperpetuam  causam 
servaturum  est  y  cessât  obligatio:  velut  si  sororem  suam  nupturam 
sihi  aliquis  stipuletur,  Quamquam,  etiamsi  non  sit  perpétua  causa,  ut 
vecidit  in  sorore  adoptivâ ,  idem  dicendum  sit  :  quia  statim  contt'à 
mares  sit  {3)» 

Jttstinien  inilique  une  conséquence  remarquable  de  ce  que  le 
mariage  est  impossible  entre  deux  personnes  qui  sont  devenues 
îvève  et  sœur  consanguins  par  l'effet  d'une  adoption, tant  que  l'une 
et  l'autre  font  partie  de  la  même  famille  :  Et  ideô  constat  ^  dit 
Jiistinien ,  si  quis  generum  adoptare  velit ,  debere  eum  antè  filiam 
nnancipare;  et  si  quis  velit  nurum  adoptare^  debere  eum  antè  filium 

(1)  Gaius,  I,  §  Cl;  lusl.,  §  2  /)<•  ww/Y 

(2)  Gaiu3,  fo'7.  /o<;.;  Inst ,  cud.  foc»  Vov.  aus^i  Snitencvi  de  PauL  U,  xix, 

§4. 

(3)  L.  35  §  1,  D.,  De  vrrh.  obthj.  (45,  1). 
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emancipare(i).  Ainsi,  loraque  le  fils  ou  la  fille  que  j'ai  sous  ma 
puissance  est  marié,  si  je  veux  adopter  ma  bni  ou  mon  gendre,  il 
faut  que  je  commence  par  faire  sortir  de  ma  famille  mon  fils  on 
ma  fille;  autrement,  mon  fils  se  trouverait  être  le  frère  de  sa 
femme ,  ma  fille  se  trouverait  être  la  sœur  de  son  mari ,  ce  qui  est 
impossible.  —  Mais  qu'arrivera-t-il  si  je  procède  à  l'adoption  do 
mon  gendre  sans  avoir  au  préalable  émancipé  ma  fille,  si  je  pro- 
cède à  l'adoption  de  ma  bru  sans  avoir  au  préalable  émancipé 
mon  fils?  Au  premier  abord ,  on  serait  tenté  de  croire  que  l'adop- 
tion ainsi  faite  doit  être  frappée  de  nullité.  Cependant  il  vaut 
mieux  dire  que  l'adoption  sera  valable ,  et  qu'elle  aura  pour  effet 
de  dissoudre  le  mariage  existant  entre  ma  fille  et  mon  gendre, 
entre  mon  fils  et  ma  bru  ;  en  d'autres  termes,  celui  qui  était  mou 
gendre  cessera  de  l'être  en  devenant  mon  fils ,  celle  qui  était  ma 
bru  cessera  de  l'être  en  devenant  ma  fille  (2). 

De  même  que  le  mariage  est  défendu  entre  le  frère  et  la  sœur, 
de  même  il  est  défendu  entre  les  collatéraux  du  troisième  degré, 
c'est-à-dire  entre  l'oncle  et  la  nièce,  entre  la  tante  et  le  neveu. 
C'est  toujours  l'application  de  notre  règle  générale  :  l'oncle  ne 
peut  pas  épouser  sa  nièce  parce  qu'il  n'est  qu'à  un  degré  de  l'au- 
teur commun  ;  la  tante  ne  peut  pas  épouser  son  neveu  parce  qu'elle 
n'est  qu'à  un  degré  de  l'auteur  commun. 

On  a  toujours  admis  sans  difficulté  l'impossibilité  du  mariage 
entre  la  tante  et  le  neveu.  Amitam  et  materteram  uxorem  ducere 
non  licet^  dit  Gains  (I,  §  62  m  fine).  Amita^  c'est  la  tante  paternelle, 
la  sœur  de  mon  père;  matertera^  c'est  la  tante  maternelle,  la  sœur 
de  ma  mère.  —  Supposons  que  mon  aïeul  paternel  adopte  Titia  : 
elle  devient  la  sœur  de  mon  père,  elle  est  pour  moi  amita  adoptiva. 
Tant  que  nous  serons  dans  la  même  famille ,  je  ne  pourrai  pas 
l'épouser.  Au  contraire,  je  ne  puis  pas  avoir  de  matertera  adoptiva: 
en  effet,  si  mon  aïeul  maternel  adopte  Titia,  Titia  devient  bien 
la  sœur  de  ma  mère;  mais  elle  ne  devient  point  mon  agnate,  car 
elle  n'entre  point  dans  la  famille  de  mon  père.  Je  puis  donc  très- 


(i)  last,  s  2  *'*  fi'^  ^  ^*^P^'  ^oy-  '^^  Gaius^  L.  17  g  U  D.^  Dd  ritu  nupt. 
(2)  Je  revioDdrai  btealôt  sar  ce  point,  en  expliquant  la  L.  67  §  3,  D.,  îh 
ritu  nupi. 
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bien  l'épouser  (i). — De  même,  si  j'ai  été  adopté  pai' Titius,  je 
pourrai  très-bien  épouser  la  sœur  utérine  de  mon  père  adoptif  : 
elle  n'est  pas  dans  ma  famille,  je  ne  suis  ni  son  agnat  ni  son 
cognât  (i) . 

Quant  à  la  prohibition  du  mariage  entre  Toncle  et  la  nièce,  elle 
existait  dans  l'ancien   droit,  elle  existe  aussi  dans  le  droit  de 
Justinien  :  Fratris  et  sororis  filiam^  est-il  dit  aux  Institutes  (§  3 
De  nupt,)^  uxorem  ducere  non  licet.  Mais  il  parait  que  sous  l'Em- 
pire, pendant  quelque  temps,  on  a  distingué:  Fratris  filiam  uxorem 
ducere  licet ^  dit  Gains  (I,  §  62j;  idque  primùm  in  usum  venit^  cwn 
DhnÂS  Claudius  Agrippinam^  fratris  sui  filiam^  uxorem  duxisset. 
Sororis  vero  filiam  uxorem  ducere  non  licet.  Et  hœc  ità  prin^ 
cipalibus  Constitutionibus  significantur.  Ulpien  atteste  également 
l'existence  de  cette  distinction  bizarre  (3),  et  nous  ne  voyoïis  pas 
qu'elle  ait  soulevé  les  réclamations  d'aucun  jurisconsulte.  Il  parait 
que  le  Sénat,  pour  que  Claude  pût  épouser  Agrippine,  avait  décidé 
d'une  manière  générale  qu'on  pourrait  toujours  épouser  la  fille  de 
son  frère;  neque  tamen  repertus  estj  ajoute  Tacite  (Annales^  XII,  7), 
nisi  unus  talis  matrimonii  cupitor....  (4).  — La  distinction  admise 
par  le  Sénat,  et  consacrée  par  des  Constitutions  impériales,  parait 
n'avoir  été  abrogée  qu'en  342 ,  par  les  empereurs  Constance  et 
Constant  :  Si  quis,  disent  les  empereurs ,  filiam  fratris  sororisve 
faciendam  crediderit  abominanter  uxorem,  aut  in  ejus  amplexum,  non 
ut  patruus  aut  avunciUus ,  convolaverit ,   capitalis  sententiœ  pcenâ 
teneatur  (5).  Il  est  vrai  que  le  Code  de  Justinien  contient,  sous  le 
nom  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  une  Constitution  datée 
de  l'an  295,  qui  défend  d'épouser  la  filia  fratris  tout  comme  la 
filia  sororis  (6) .  Mais  cette  Constitution  a  évidemment  été  retouchée 
par  les  commissaires  de  Justinien  :  en  effet,  la  coUatio  legum  mo- 
saîcarum  (Tit.  VI,  c.  rv,  §  5)  nous  donne  le  texte  d'un  Edit  des 
empereurs  Dioclétien  et  Maximien ,  emprunté  au  Codex  Grego- 


(i)  Voy.  comment  s'exprime  JustinieD,  au  commencement  da  §  5  X>«  nupt» 
(S)  Ulpien,  L.  i2  §  4  tn  fine,  D.,  "De  ritu  nupt. 

(3)  Fragm.  d*Ulpien,  Tit.  V,  §  6. 

(4)  Voy.  aussi  Suétone,  Claude,  n^  26. 

(5)  L.  4,  G.  Th.,  D€  incestis  nupt.  (3,  \%). 

(6)  L.  17,  C,,Dempi,  (5,4). 
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nanuSy  d'après  lequel  il  est  bien  défendu  d'épouser  la  fi  lia  sorùrii^ 
mais  non  la  filia  fratris. 

Attachons-nous  à  la  règle^  sans  tenir  compte  désormais  de  l'ex- 
ception qui  n'existe  plus  dans  le  droit  de  Justinien.  Noii^  discms 
que  l'oncle  ne  peut  jamais  épouser  sa  nièce.  Ce  rapport  d'onde  A 
nièce  peut-il  se  former  par  l'effet  d'une  adoption?  A  cet  égard,  il 
faut  distinguer  plusieurs  hypothèses.  D'abord  si  mon  père  adopte 
Titia ,  Titia  devient  bien  ma  sœur  ;  mais  la  fille  de  Titia ,  étant 
dans  la  famille  de  son  père,  né  devient  point  ma  nièce,  et  je  puis 
parfaitement  l'épouser.  C'est  ce  que  décident  les  Institutes  :  Ejtm 
mulierisj  quant  pater  iuus  adoptavit ,  filiam  non  videris  impediri 
uxorem  ducere,  quia  neque  naturali  neque  civili  jure  tibi  conjungv- 
tur  (i).  Mais  si  mon  père  avait  adopté  Titius ,  pourrais-je  égale- 
ment épouser  la  fille  de  Titius,  mon  frère  adoptif?  Cela  dépend. 
Si  Titius  était  suijuris  lorsqu'il  a  été  adopté  par  mon  père,  sa  fille 
ne  peut  pas  avoir  une  autre  famille  que  lui,  elle  est  donc  dans  ma 
famille,  je  suis  son  patruus,  et,  par  conséquent^  je  ne  puis  pas 
l'épouser.  Il  en  est  de  même  si  Titius  était  filiusfamiliâs  lorsqa'il 
a  été  adopté  par  mon  père  et  si  sa  fille  a  été  conçue  depuis  cette 
adoption  :  elle  suit  la  condition  qu'avait  son  père  au  moment  où 
elle  a  été  conçue,  elle  appartient  donc  à  ma  famille,  elle  est  ma 
nièce  (B).  Mais  il  en  est  autrement  si,  Titius  étant  filiusfamiliâs  au 
moment  où  mon  père  l'adopte,  sa  fille  était  déjà  conçue  à  ce  mo- 
ment :  elle  reste  alors  dans  la  famille  d'où  sort  son  père,  dans 
la  famille  de  son  aïeul  paternel;  elle  n'entre  point  avec  son  père 
dans  ma  famille. 

Le  mariage  est-il  permis  ou  est-il  détendu  entre  parents  colla- 
téraux au  quatrième  degré?  Il  faut  distinguer  :  entre  le  grand- 
oncle  et  la  petite-nièce ,  entre  la  grand'tante  et  le  petit-neveu ,  le 
mariage  est  défendu  ;  au  contraire,  il  est  permis  entre  cousins-ger- 
mains. En  effet,  le  grand-oncle  et  la  grand'tante  ne  sont  séparés 
que  d'un  degré  de  l'auteur  commun,  tandis  que  deux  cousins-ger- 
mains se  trouvent  l'un  et  l'autre  à  deux  degrés  de  leur  auteur 

(1)  §  s  in  fin*  Dé  nupt.  Voy.  aussi  Ulplen,  L.  il  §  k,  D.,  De  riiu  nupt.  t 
Ammeulvs  nemo  fit  per  adoplionem, 

(2)  11  dsi  douteux  que  cet  empêchement  existe  encore,  d'une  manière  abeohM, 
àajïê  le  droit  de  Justinien.  Voy.,  aux  Institutes,  le  §  2  De  adopt.  (I,  il). 


commun.  Ces  différentes  décisions  sont  données  aux  Instilutes  (1). 
A  propos  du  grand-oncle,  les  Institutes  s'expriment  ainsi  :  Nec  nep- 
tem  fratris  vel  sororis  quU  uxorem  ducere  potest^  quamvis  quarto 
grêdu  sint  :  cujus  enim  fiUam  uxorem  ducere  non  Hcet,  ejusneque 
nepiem  permitlitur.  Cette  dernière  proposition  n'est  pas  d'une  exac- 
titude parfaite.  Sans  doute ,  comme  je  ne  puis  pas  épouser  la  fille 
de  mon  frère,  je  ne  puis  pas  non  plus  épouser  sa  petite-fille. 
Maïs,  d'un  autre  côté,  je  ne  puis  pas  épouser  la  fille  de  mon  aïeul 
(ma  tante),  et  je  puis  très-bien  épouser  sa  petite-fille  (ma  cousine- 
germaine).  —  Du  reste,  il  parait  que  pendant  longtemps  le  ma- 
riage entre  cousins-germains  a  été  inconnu.  C'est  du  moins  ce 
que  Tacite  fait  dire  à  Vitellius ,  sollicitant  un  sénatusconsulte  qui 
pennette  au  patruus  d'épouser  sa  nièce  :  Nova  nobis  in  fratrum 
fiUas  conjugia:  $ed  aliis  gentibus  solemnia,  neque  lege  ullâ  prohi- 
hita.  Et  sobrinarum^  diit  ignoraia,  tempore  addito  percrebuisse»  Mo- 
ffin  ùccommodari  prout  conducat^  et  fore  hoc  quoque  m  his  quœ  mox 
uiwrpentur  (2).  Les  empereurs  chrétiens,  de  leur  côté,  ont  quelque- 
fois défendu  le  mariage  entre  cousins-germains.  Il  parait  avoir  été 
définitivement  permis,  en  405,  par  les  empereurs  Honorius  et  Ar- 
cadius  (3). 

—  Il  reste  à  voir  dans  quels  cas  l'alliance  peut  faire  obstacle  au 
mariage. 

D'abord  entre  personnes  qui  sont  alliées  en  ligne  dii*ecte  il  n'y 
a  jamais  connubivm.  Ainsi  je  ne  puis  pas  épouser  la  mère  de  ma 
femme  {socrus)^  la  fille  de  ma  femme  {privigna)^  la  femme  de  mon 
père  {noverca)^  ni  la  femme  de  mon  fils  [nurus)  :  toutes  ces  personnes 
sont  mes  alliées  en  ligne  directe  au  premier  degré  (i).  Je  ue 
puis  pas  davantage  épouser  celle  qui  est  mon  alliée  en  ligne  di- 


(i)  Voy.,  au  Titre  De  nupt,^  la  seconde  phrase  du  §  3,  le  §  5  tVi  fine  et  le  §  4. 

(2)  Annales,  XII,  6. 

(3/  L.  ifl,  C,  Denupt.  (5,4). 

(4)  En  aou0  plaçant  au  point  de  vue  inverse,  nous  dirons  :  Une  femme  ue 
p«tlt  pas  épouser  l'homme  qui  est  son  allié  en  ligne  directe  au  premier  degré, 
c'est-à-dire  le  père  de  son  mari  [socer),  le  fils  de  son  mari  {privignus),  le  mari 
de  sa  môre  (vitricus),  le  mari  de  sa  fille  (yener),  KnÛn  nous  exprimerons  en- 
core la  même  idée  sous  une  autre  forme,  en  disant  :  Le  mariage  est  défendu 
entre  la  socrus  et  le  gêner,  entre  la  privignn  et  le  vitrtt^vs,  ontro  la  novetca  et 
le  privignus,  entre  la  nurus  et  le  socer. 
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recte  au  second  dif^gré,  c'est-à-dire  la  grand'mère  ou  la  petite-fille 
de  ma  femme,  la  femme  de  mon  grand-père  ou  celle  de  mon  petit- 
fils.  C'est  ce  que  dit  expressément  le  jurisconsulte  Paul  (1).  — 
Nous  savons  que  l'alliance  suppose  un  mariage  :  je  suis  l'allié 
l""  des  parents  et  des  parentes  de  ma  femme,  ^  des  personnes  ma- 
rîées  à  mes  parents.  Il  est  évident  que  la  question  de  savoir  si  je 
puis  épouser  telle  ou  telle  de  mes  alliées  ne  se  présente  qu'après 
la  dissolution  du  mariage  qui  a  produit  l'alliance  :  tant  que  ce 
mariage  subsiste,  pour  que  je  pusse  épouser  mon  alliée,  il  faudrait 
avant  tout  que  la  pfilygamie  fût  permise.  Gains  exprime  très-bien 
cette  idée,  lorsqu'il  dit  (I,  §  63)  :  Item  {prohibetur  uxorem  dueere) 
eam  quœ  nobi$  quondam  socrus,  aut  nurus,  aut  privigna^  aut  noverca 
fuit.  Ideù  autem  diximus  quondam  quia^  siadhuc  constant  eœ  nuptiœ 
per  quas  talis  adfinitas  quœsita  est^  aliâ  ratione  inter  nos  nuptiœ 
esse  tum  possunt^  quia  neque  eadem  duobus  nupta  esse  poiest  neqite 
idem  duos  uxores  habere.  La  même  idée  est  développée  dans  les  In-* 
slitutes  de  Justinien  (2). 

Je  ne  puis  pas  épouser  la  fille  de  ma  femme,  ma  privigna.  Cela 
s'entend  sans  difficulté  d'une  fille  que  ma  femme  aurait  eue  d'un 
premier  lit,  avant  de  se  marier  avec  moi.  Mais  que  décider,  à  l'in- 
verse, relativement  à  la  tille  que  ma  femme  aurait  eue  d'un  second 
lit,  après  la  dissolution  (pai*  le  divorce)  de  son  mariage  avec  moi? 
Cette  fille  n'est  réellement  pas  mon  alliée.  En  effet,  le  divorce  qui 
intervient  entre  deux  époux  rompt,  d'une  manière  complète ,  le 
lien  qui  les  unissait,  et  les  rend  absolument  étrangers  l'un  à  l'au- 
tre :  il  s'ensuit  nécessairement  que  la  fille  dont  une  femme  devient 
enceinte  après  le  divorce  ne  tient  en  aucune  façon  à  celui  qui  fut 
autrefois  le  mari  de  sa  mère.  On  arriverait  donc  a  dire  que  je 
puis  épouser  cette  fille  conçue  après  mon  divorce  :  comme  nous  le 
voyons  aux  Institutes  (3),  siuxor  tua,  post  divartium,  exalio  filiam 
procreaveritj  hœc  non  est  quidem  privigna  tua.  Mais  il  a  paru  contraire 
aux  convenances  que  je  pusse  épouser  successivement  la  mère  et  la 
fille  :  Si  vxor  mea,  dit  Ulpien,  post  divortium  alit  nupserit  et  filiafQ^ 
susceperit^  putat  Jubanus  hanc  quidem  privignam  non  esse,  verùm  nMtp- 

(1)  L.U%h,D,,l}eritumiiit. 

(2)  ^  6  a  8  Bf  nu/^/aû . 

(3)  An  cûramencemeDt  du  §  9  De  nupt. 
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dis  ejus  abstinendum  (1).  Jusliuieu  reproduit  cette  défense;  puis  il 
ajoute  :  Nàm  nec  sponsam  filii  nurum  esse,  necpatris  sponsam  nover^ 
cam  esse;  rectius  tamen  et  jure  facturas  eos  qui  hujusmodt  nuptiis  se 
abstinuerint  (2).  L'alliance  se  formant  par  le  maiiage,  la  femme  qui 
est  simplement  fiancée  à  mon  fils  ou  à  mon  père  n*est  point  mon 
alliée,  et  cependant  il  m'est  défendu  de  l'épouser.  Tout  cela  est  en 
harmonie  avec  la  décision  déjà  doiméeplus  haut,  suivant  laquelle, 
lorsque  j'ai  adopté  une  femme,  je  ne  puis  pas  l'épouser,  même 
après  que  toute  espèce  de  parenté  entre  elle  et  moi  a  été  dissoute 
par  l'émancipation. 

En  ligne  collatérale,  l'alliance  fait-elle  obstacle  au  mariage?  11 
n^  parait  pas  que  cela  ait  jamais  été  admis  dans  l'ancien  droit. 
Hais,  en  355,  l'empereur  Constance  défendit  le  mariage  entre  beau- 
fjpère  et  belle-sœur  ;  Etsi  licitum  veteres  crediderunt,  dit  l'empereur, 
nuptiis  fratris  solutis  ducere  fratris  uxoretn,  licitum  etiam,  post  mor^ 
tem  mulieris  aut  divortium,  contrahere  cum  ejusdem  sorore  conju- 
gium^  abstineant  hujusmodi  nuptiis  universi,  nec  œstiment  passe  kgi^ 
timos  libéras  ex  hoc  consartio  procreari  :  nàm  spurias  esse  canvenit 
gui  nasceniur  (3).  La  même  défense  se  retrouve  dans  une  Constitu- 
tion des  empereurs  Yalentinien,  Théodose  et  Arcadius,  qui  a  été 
insérée  au  Code  de  Justinien  (4).  —  A  cela  se  borne  l'empêche- 
ment résultant  de  l'alUance  eu  Ugne  collatérale  :  je  puis  très-bien 
épouser  la  femme  de  mon  oncle  ou  celle  de  mon  neveu. 

Supposons  qu'un  homme  qui  a  un  fils  d'un  premier  Ut  épouse  une 
femme  qui  elle-même  a  déjà  une  fille  :  entre  e^  deux  enfants  y  a- 
'  Iril  aUiance,  y  a-t-il  obstacle  au  mariage?  Il  y  a  bien  alliance  dans 
le  sens  très-large  du  mot,  mais  non  dans  le  sens  juridique  (5).  Le 
miariage  n'est  donc  point  défendu.  Justinien  le  déclare  expressé- 
ment :  Mariti  filius  ex  aliâ  uxore^  et  uxoris  filia  ex  alio  mantOy  vel 
contrat  matrimanium  rectè  contrahunt^  licet  habeant  fratrem  soro' 
remve  ex  matrimonio  posteà  contracta  natos  (6).  Il  peut  ainsi  se 

(1)  L.  12  §  3,  D.,  De  riiu  nupf, 

(2)  Inst.^  eod,  §  9  De  rwpt. 

(3)  h.  2,  G.  Tb.,  De  inceftu  nupt.  (3, 12). 

(4)  L.  5^  G.^  De  incestis  et  inutil,  nupt,  (5,  5). 

(5)  Voy.,  ci-defisas,  p.  258. 

(6)  Inst.^  §  8  De  nupt.  Nous  trouvons  aunû,  au  Digeste  (L.  34  |  2  De  rttu 
nupt,)y  une  décision  de  Papinien  en  ce  sens. 
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faire  que,  deux  personnes  étant  légitimement  mariées  Tune  à  l'aur 
tre,  un  tiers  se  trouve  être  le  frère  de  toutes  deux,  le  frère  consao- 
guin  de  Tune  et  le  firère  utérin  de  l'autre. 

—  Pour  que  la  parenté  ou  l'alliance  puisse  constituer  un  obstacle 
au  mariage,  est-il  indispensable  que  cette  parenté  ou  cette  alliance 
dérive  elle-même  d'un  mariage  légitime,  de  justœ  nuptiœf  Non  :  il 
est  de  principe  que  Ton  tiendra  compte  ici  même  du  lien  purement 
naturel  dérivant  de  l'union  des  sexes  que  le  droit  civil  n'a  point 
consacrée ,  dérivant  du  concubinat,  ou  du  coniubemium^  ou  d'une 
union  tout  à  fait  passagère  :  Serviles  quoque  cognationes^  dit  Paul, 
m  hoc  jure  observandœ  sunt.  Igitur  mam  matrem  manumissus  non 
ducet  uxàrem;  tantumdem  juris  ai  et  in  sorore  et  soraris  fiUâ.  Jdem 
p  contrario  dicendum  est,  ut  pater  filiam  non  possit  ducere,  si  ex  ser^ 
vitute  manumissi  sunt,  etsi  dubitetur  patrem  eum  esse  (1).  Undè  née 
vulgà  quœsitam  filiam  pater  naiuralis  potest  uxorem  ducere,  quoniam 
in  contrahendis  matrimoniis  naturale  jus  et  pudor  inspiciendus  est; 
conirà  pudorem  est  autem  filiam  uxorem  suam  ducere  (2).  Et  ce  qui 
est  vrai  de  la  cognatio  est  également  vrai  de  Vadfinitas  :  Idem  tor- 
men,  continue  Paul,  quod  in  servilibus  cognationibus  constitutum 
est^  etiam  in  servilibus  adfinitatibus  servandum  est^  veluti,  ut  eam 
quœ  in  contubemio  patris  fuit,  quasi  novercam^  tion  possim  ducere; 
et  contra,  eam  quœ  in  contubernio  filii  fuerit^  patrem  quasi  nurum 
non  ducere.  yEquè  nec  matrem  ejus  quam  guis  in  servitute  uxorem 
habuity  quasi  socrum.  CUm  enim  cognatio  servilis  intelligitur^  quarè 
nouL  et  adfinitas  intelligatur?  Sed  in  re  dubiâ  certius  et  modesiius 
est,  hujuemodi  nuptiis  abstinere  (3).  L'empereur  Alexandre  dit,  de 
même,  que  le  fils  ne  peut  pas  épouser  la  concubine  du  père, 
quia  minus  religiosam  et  probabilem  rem  facere  videtur  (4).  — 
Au  surplus,  toutes  les  décisions  qui  viennent  d'être  rappor- 
tées au  sujet  de  la  parenté  et  de  l'alliance  purement  naturelles 
ne  sont,  à  vrai  dire,  que  des  applications  de  cette  règle  géné- 
nile  posée  par  le  jurisconsulte  Modestin  :  Semper  in  conjunctioni» 


(1)  Gomp.y  aux  Institntes,  le  §  10  De  mtpt, 

(2)  L.  14  S  2,  D.^  De  ritu  nupt.  —  Voj.  aoflsi  Pomponiaè,  L.  8  eod.  Tit, 

(3)  Edd.  L.  U  I  3. 

(4)  L.  4,  G.,  De  nupt.  {h,  4). 
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iiff  non  êolum  çutd  Hceat  considerandwn  est^  sed  et  quid  hmiestum 
HtH). 

Après  avoir  exposé  jusqu'à  quel  point  la  parenté  et  l'alliance 
font  obstacle  au  connubium,  il  reste  à  voir  quelle  est  la  sanction  des 
r^les  établies  en  cette  matière. 

Nous  voyons  d'abord  que  le  mariage  contracté  au  mépris  de  la 
prohibition  légale  est  frappé  de  nullité ,  d'où  résulte  que  les  effets 
spéciaux  attachés  aux  justœ  nuptiœ  ne  se  produiront  pas  ici.  Justi- 
nien,  après  Gains,  développe  cette  idée  de  la  manière  suivante:  Si 
aâvenki  ea  qvœ  diximus  aliqui  coterint,  nec  vtr  nec  uxor  nec  nuptiœ 
née  matrimonium  nec  dos  intelligitur.  Itaque  ii  qui  ex  eo  coitu  nos- 
C9mtur,  in  potestafe  pairis  non  suni^  sed  taies  sunt,  quantum  ad 
patriam  potestatem  pertinef^  quales  sunt  ii  quos  mater  vulgô  concept  t: 
nàm  nec  hi  patrem  habere  intelliguntury  cùm  his  etiam  pater  incertvs 
est:  undè  soient  spurii  appellari^  vel  a  grœcâ  voce  quasi  ajîopiir,'^  con- 
ceptij  vel  quasi  sine  pâtre  /?/«  (2).  —  L'union  qui  aurait  été  ainsi 
contractée  entre  deux  personnes  parentes  ou  alliées  au  degré  pro- 
hibé constitue  ce  qu'on  appelle  un  inceste  :  comme  le  dît  Paul,  Si 
quis  ex  hiSy  quas  moribus  prohibemur  uxores  ducere .  duxerit^  inges- 
TUM  dicitur  committere  (3).  Du  reste,  les  jurisconsultes  romains,  et 
Paul  en  particulier ,  reconnaissaient  deux  espèces  d'inceste  :  Jure 
gentium  incestum  committit  qui  ex  gradu  ascendenlium  vel  descen- 
éentium  uxorem  duxerit  (4)  ;  qui  verô  ex  latere  eam  duxerit  quam 
vètatur^  vel  adfinem  quam  tmpeditur  (5),  si  qvidem  palàm  fecerit^ 
leviùs^  si  verô  clàm  hoc  commiserit  ^  graviits  punitur,  Cujus  diversi- 
tûtis  illa  ratio  est  circà  matrimonium  quod  ex  latere  non  benè  contra- 
kitw  :  palàm  delinquentes^  ut  errantes^  majore  pœnâ  excusantur;clnm 


{{)  L.  107,  0.,  De  reg.jur,,  déjà  citée  ci-dessus,  p.  13,  note  3. 

(2)  Jost ,  §  12  J[>e  nupt.  Gomp.  Gaius,  Comment,  l,  §  6L 

(3)  L.  39  §  1,  D.«  De  ritu  nupt, 

(4)  11  u'y  a  pas  ù  distinguer  si  c'est  ma  pareule  ou  mon  alUAe  eu  ligne  di- 
recte que  j'épouse  :  Papinien  dit  positivement  que  le  privignus  qui  épouse 
Êt^noverca,  le  «ocer  qui  épouse  sa  nurut,  commet  un  incestum  jure  gentium. 
Voy.  L.  5  §  1,  D.,  De  ecndiet.  sine  causa  (12, 7]. 

(5)  Ces  mots  vel  adfinem  quam  impeditur  ont  évidemment  été  ajoutés  au 
tel  te  de  Paul  :  nous  savons  que,  du  temps  des  jurisconsultes,  l'alliance  en  ligne 
collatéralo  ne  faisait  pas  obstacle  au  mariage.  Voy.,  ci-dessus,  p.  266» 
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committentes ,  ut  contumaces pkctunti4r{i),  Aiusi,  non-seulement  le 
mariage  incestueux  est  frappé  de  nullité;  mais,  eonune  l'indique 
le  texte  qui  vient  d*étre  rapporté,  l'inceste  peut  èti*e  puni  de  peines 
plus  ou  moins  sévères  (â).  C'est  au  point  de  vue  de  la  pénalité 
qu'il  importe  de  distinguer  l'inceste  du  droit  des  gens,  c'est-à-dire 
celui  qui  est  réprouvé  chez  tous  les  peuples,  et  l'inceste  simple, 
qui  est  une  création  plus  ai^bitraire  du  di*oit  positif.  L'homme  qui 
commet  l'inceste  du  droit  des  gens  est  toujours  frappé  de  la  même 
peine,  soit  qu'il  l'ait  commis  ouvertement  et  au  grand  joui,  soit 
qu'il  l'ait  commis  en  cachette  ;  au  contraii'e,  l'homme  qui  commet 
l'inceste  simple  sera  pimi  plus  ou  moins  sévèrement  selon  qu'il 
aura  ou  non  cherché  à  se  cacher.  Ajoutez  que  ,  dans  le  cas 
dmceste  du  droit  des  gens,  la  pénalité  atteint  la  femme  aussi  bien 
que  l'homme ,  tandis  que  dans  le  cas  d'inceste  simple  rnulier  ab 
incesti  crimine  erit  excusata  (3).  En  effet,  la  règle  qui  défend  l'u- 
nion entre  collatéraux  est  une  règle  de  di*oit  i)Ositif ,  et  il  est  permis 
aux  femmes  d'ignorer  le  di*oit  (4}. 

En  quoi  consiste  précisément  la  pénalité  prononcée  contre  l'in- 
ceste? Cette  pénalité  est  pécuniaire  ou  corporelle.  —  1®  Pécuniaire* 
Nous  savons  déjà  que,  le  mariage  étant  nul,  il  ne  peut  pas  y  avoir 
de  dot.  Mais  que  deviendi*aient  les  biens  apportés  au  mari  à  titre 
de  dot?  Dès  le  temps  des  jurisconsultes,  ces  biens  étaient  con- 
fisqués :  suivant  l'expression  de  Papinien,  la  dot  était  caduque  (5). 
La  même  décision  est  consacrée  dans  ime  Constitution  des  empe- 
reui's  Arcadius  et  Honorius  :  après  avoir  supposé  qu'une  personne 
incesti  vetitique  canjugii  sese  nuptiis  funestaverit^  les  empei'eurs  ^jou- 
tent  :  Dos  si  qua  forte  solemniter  oui  data  aut  prcmissa  fuerit^  juxtâ 
jus  antiquum^  fisci  nostri  commadis  cedat  (6).  Ce  qu'on  décide  pour 


(1)  L.  68,  D.,  De  ritu  nupt. 

(2)  Clies  Dons,  au  cootraire,  l'iDceste  n'est  pas  considéré  comme  un  fait  pu- 
oiasable. 

(3)  Papinien,  L.  38  §  2,  D  ,  Ad  iegem  Juliam  de  Oflult.  (48,  5). 

(4)  Muiieres,  injure  eiranUs^  inceeti  crimine  non  tenentur  {eâd*  L.  38«§  t). 

(5)  Papinien,  L.  6f ,  et  Paul,  L.  52,  D  ,  De  ritu  nupt. 

(6)  L.  6,  C,  De  incestis  et  inutil,  nupt,  (5, 5). 

Cesl  sans  doute  à  cela  que  Justinien  fait  allnsiou  lorsqu'il  dit,  aux  Instilutes 
§  12  De  nupt.)  :  Dissoluto  taU  coitu,  née  dotis  exaetioni  iocus  est  :  il  n*y  a  pas 
lien  pour  la  fciiune  à  recouvrer  la  dot.  La  phrase  suivante  {Qui  autem  proA»- 


les  biens  apportés  en  dot,  on  le  décide  également  pour  les  biens 
apportés  par  le  mari  à  titre  de  donatio  antè  nuptias^  et  même,  d'une 
manière  générale,  pour  tous  les  biens  recueillis  par  Tun  des  époux 
ex  alterius  liheralitate(i).  La  Constitution  déjà  citée  d'Arcadius  et 
d*Honorius  enlève  à  la  personne  coupable  d'inceste  le  droit  de 
tester ,  et  même  le  droit  de  laisser  une  succession  ab  intestat^  si  ce* 
n'est  au  profit  de  certains  proches  parents.  Enfin  Justinieu ,  dans 
la  Novelle  XII,  chap.  1  et  2,  prononce  contre  cette  personne  la 
perte  de  tous  ses  biens  :  Substantia  stc  omissa  liberis,  hoc  ipso  mi 
jvris  effèctisy  si  quos  habet  legitimos,  appliceiur,  ui  tamen  pater  ab  eis 
alatur;  quibus  non  exstantibus,  fisco  defertur  (2) . — ^  Peine  corporelle. 
Du  temps  des  jurisconsultes ,  il  est  assez  difficile  de  reconnaître  si 
rînceste  était  puni  de  la  déportation  ou  de  la  peine  moins  sévènî 
appelée  relegatio  (3).  Peut-être  était-ce  la  déportation  quand  l'in- 
ceste était  le  plus  révoltant,  par  exemple  au  cas  d'union  entre 
parents  en  ligne  directe  ;  peut-être  aussi  la  déportation  ri'était-ellc 
prononcée  qu'autant  qu'au  crime  d'inceste  se  joignait  un  autre 
crime ,  Yadulterium  ou  le  stuprum  (4).  Il  parait  même  qu'on  n'ap- 
pliquait pas  la  peine  de  l'inceste  dans  tous  les  cas  où  nous  avons 
^  vu  que  le  mariage  était  défendu  :  ainsi  l'empereur  Alexandre  dit 
positivement  que  celui  qui  épouse  la  concubine  de  son  père  en- 
court le  crimen  siupri^  non  le  crimen  incesti  (6).  Justinien ,  dans  la 
Novelle  XII,  chap.  1,  punit  l'inceste  de  l'exil  et,  s'il  y  a  lieu,  de  la 
dégradation  militaire  [cinguli  privatio);  il  ajoute  la  verberaiio  pour 
le  cas  où  le  coupable  ejst  vilis.  Enfin,  dans  la  Novelle  CXXXIV,  il 
va  jusqu'à  prononcer  la  peine  de  mort  contre  ceux  qui  à  l'avenir 
contracteraient  des  unions  incestueuses. 

bitas  nuptias  contrahunt,  et  altos  pcenas  patiuniur,  quœ  sacris  Consiituiiotiibus 
corUinentur)  se  réfère  à  cette  L.  6^  ainsi  qu*à  la  L.  4  eod,  Tit„  dont  je  vais 
parler  immédiateroent. 

(1)  Valentinien,  Tliéodose  et  Arcadins^  L.  4,  G.^  De  incestis  et  inut.  nupt,  : 
...  Ut  indigna  indignœve  sublatitm,  fisco  vindicari  soncimus, 

(2)  Voy.  VAuthentique,  à  la  suite  de  la  L.  6,  G.,  De  inc,  et  inut,  nupt, 

(3)  Paul'^  dans  ses  Sentences,  paraît  se  contredire  sur  ce  point  :  voy.^  d'une 
part^  Liv.  11^  Tit.  xxvi,  §  16,  et,  d'autre  part,  Liv.  Il,  Tit.  xix,  §  5,  et  Tit.xxvi 
§14. 

(4)  En  ce  dernier  sens,  voy.  Marcien,  L.  5,  D.,  De  quœstionihui  (48,  18). 

(6)  L.  4,  G.,  De  nupt,  —  Sur  le  stuprum^  qui  avait  été  prévu  par  la  loi  Julk 
De  adulteriis^  voy.,  aux  Institates,  §  4  De  publ.  judic,  (rV,18). 
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Il  est  de  principe,  eu  droit  français,  qu'irn  mariage  nul  produit 
cependant  ses  effets  civils ,  tant  à  l'égard  de  Tépoux  qui  l'a  con- 
tracté de  bonne  foi  qu'à  l'égard  des  enfants  qui  en  sont  issus  (1). 
Nous  trouvons  en  droit  romain  quelque  chose  d'analogue.  Le  ju- 
risconsulte Marcien  rapporte  un  rescrit  des  empereurs  Maro-Aurèle 
et  Lucius  Yerus,  adressé  à  une  fenmie  qui  avait  épousé  son  oncle 
maternel  :  a  Nous  sonunes  touchés,  disent  les  empereurs,  du  temps 
pendant  lequel ,  ignorant  le  droit ,  vous  êtes  restée  unie  à  votre 
oncle,  de  la  circonstance  que  vous  avez  été  mariée  par  votre  aïeule, 
enfin  du  nombre  de  vos  enfants.  Eu  égard  à  tout  cela ,  nous  con- 
firmons l'état  de  vos  enflants ,  issus  d'une  union  contractée  il  y  a 
quarante  ans,  et  nous  voulons  qu'ils  soient  traités  comme  s'ils 
avaient  été  légitimement  conçus  o  (2).  De  même,  les  empereurs 
Valentinien,  Théodose  et  Arcadius,  après  avoir  prononcé  la  con- 
fiscation de  tous  les  biens  donnés  à  l'occasion  d'un  mariage  inces- 
tueux, ajoutent  cette  restriction  remarquable  :  Exceptis  tàm  feminis 
quàm  viris  quij  aut  errore  acerrimo,  non  affeetato  initmulatovej  nequê 
ex  vili  causât  decepti  sunt  aut  œtatù  lubrico  lapsi  :  quos  tamen  ità 
demwn  legis  nosirœ  laqneis  exitni  placuitsi,  aut  errore  comperto^  aut 
uln  ad  legitimos  pervenerint  annos,  conjtmctionem  hujusmodi  sine  ullà 
orocroëtinatione  diremermt  (3). 

La  parenté  ou  l'alliance  forme  certainement  le  principal  obstacle 
au  connubium;  mais  ce  n'est  pas  le  seul  :  Sunt  et  aliœ  p€rsonœ\,  dit 
JusiJmeHiquœpropter  diversas  rattmesnuptias  contrahereprohibentur, 
quas  m  libriê  Digestorum  seu  Pandectarum  exveterijure  collectarfim 
enumerari permisimus  (i).  J'indiquerai  rapidement  quatre  cas  : 

1*  D'après  la  loi  des  douze  Tables,  il  ne  pouvait  pas  y  avoir  ma* 
riage  entre  patriciens  et  plébéiens.  Cette  prohibition  fut  supprimée 
dès  l'an  309  ou  3i0  de  la  fondation  de  Rome ,  par  un  plébiscite 
connu  sous  le  nom  de  lex  Canuleta  (5).  Le  mariage  resta  prohibé 

(1)  Voy.  les  art.  SOI  st  208  du  Code  Napoléon. 

(2)  L.  &7  §  1,  D.,  De  ritu  nupL 

(8)  L.  4  m  fine,  C,  De  tnc.  et  inut,  nupt, 

(4)  liiftt.^  %  H  De  nupt. 

(5)  Cicéron  dit,  en  parlant  des  setionds  Décemvira  :  Qui,  duabus  Tabulii  tm- 
quarum  legvm  additis,  quibus,  etiam  quœ  dijtmetiêpofutis  tribut  soient,  connu- 
bia,  ha^  ilii  ut  nepiebei  cum  patribus  eseent,  inhumanUsùnd  lege  sanxerunt;  qua 
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entre  ingénus  et  affîrancliis,  et  nous  savons  qu'un  Sônatusconsullf» 
spécial  fut  nécessaire  pour  que  raffrancliie  Hispala  Fecennia  pût 
épouser  un  ingénu  (1).  —  Sous  Auguste,  la  loi  Julia  de  maritandis 
ordinibus^  complétée  par  la  loi  Papia  Poppaea,  établit  des  règles 
nouvelles  en  matière  de  mariage.  La  loi  Julia  contenait  la  disposi- 
tion suivante  :  «  Un  sénateur,  son  fils  ou  son  petit-fils  né  de  son 
fils,  ne  peut  prendre  pour  fiancée  ni  pour  femme  une  affranchie, 
une  personne  qui  est  ou  qui  a  été  comédiemie,  une  personne  dont 
le  père  ou  la  mèi*e  artem  ludicram  facit  vel  fecit.  Réciproquement, 
la  fille  d'un  sénateur,  ou  sa  petite-fille  issue  de  son  fils,  ne  peut  se 
fiancer  ni  se  marier  à  un  afft'anchi,  à  celui  qui  est  ou  a  été  comé- 
dien, ni  à  celui  dont  le  père  ou  la  mère  artem  ludicram  facit  vei 
fecit  n  (2).  Quant  à  la  loi  Papia,  elle  pose  en  principe  que  tout 
ingénu  peut  épouser  une  affranchie,  à  mobis  qu'il  ne  soit  sénateur 
ou  fils  de  sénateur  (3).  Il  faut  bien  remarquer  que  les  lois  Julia  et 
Papia  ne  prononcent  pas  la  nullité  du  mariage  qui  serait  contracté 
au  mépris  de  leurs  prohibitions  :  un  pareil  mariage ,  valable  eu 
principe,  est  seulement  destitué  de  certains  effets  si^éciaux.  Par 
exemple,  les  époux  ne  peuvent  recevoir  aucune  libéralité  Tmi  de 
l'autre  :  Àliquandôy  dit  Ulpien,  nihil  inter  se  capiunt,  id  est^  si  con- 
i$à  legeni  Juliam  Papiamque  Poppœam  contraxerint  matrimonium, 
verbi  gratiâ  si  famosam  guis  uxoretn  duxerit  aut  libertinam  Sena- 
for  (4).  De  même,  celui  qui  a  trois  enfants  légitimes  peut  s'excuser 
de  la  tutelle  :  ceiiains  jurisconsultes  pensaient  que  c^  enfants  doi- 
vent être  issus  d'un  mariage  conforme  aux  lois  Julia  et  Papia; 
mais ,  suivant  d'autres ,  justorum  liberorum  mentio  ità  accipienda 
est^  ut  secundùm  jus  civile  quœsiti  sint^  c'est-à-dii'e  qu'il  sufiit  que 


posieà  pUUscito  Canuleio  abrogaia  est  (De  rcpuhL,  11^37).  Voy.  aussi  Tite«Live^ 
IV.  no»  1  et  suiv. 

(i)  Voy.,  oi-desso?,  p.  178.  Noos  parlerons  plus  tardd^autres  privilèges  qui 
furent  accordés  par  le  même  sénatusconsulie  à  Taffrancbie  Hispala  Fecennia. 

{^)  L.  44,  D.,  De  niu  nupt.  Cette  L.44  est  extraite  du  commentaire  de  Paul 
ad  leg,  Juiiam  et  Papiam,  —  Voy.  aussi  Fragm,  d'Vlpien,  Tit.  Xlll. 
Après  ayoir  parlé  des  sénateurs  et  de  leurs  Aïs,  Ulpien  ajoute  (§  2)  que  tvômn 
lias  autres  ingénus  oe  peuvent  pas  épouser  certaines  femmes,  celle  qui  a  élé 
m  aduiterio  deprehensa,  celle  qui  a  été  judicio  publico  damnaia,  elc 

(3)  Gelsus,  L.  23yD.,  Deritu  nupt 

(4)  Fragments,  TiU  XVI,  §2. 
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les  eiifauts  soient  légitimes  d'après  rancien  droit  civil  (i).  Du  reste, 
ces  mariages  qui  originairement  étaient  valables  furent  ensuite 
frappés  de  nullité  :  Oratione  Divi  Marci^  dit  Paul,  cavetur  ut,  si  Se- 
natoris  filxa  liber tino  nupsisseiy  nec  nuptiœ  essent;  quam  et  Senatus^ 
consultum  secutum  est  (2).  Au  surplus,  la  prohibition  pouvait  être 
levée  par  une  faveur  spéciale  de  l'empereur  :  comme  le  dit  Ulpien, 
dans  son  commentaire  sur  la  loi  Julia  et  Papia,  si  Senatori ,  indul" 
gentiâ  Principis,  fuertt  permissum  libertinam  justam  uxorem  habere, 
potestjusta  uxor  esse  (3). 

Justinien,  qui  avaitépousé  unecomédienne,  modifia  en  partie  l'état 
de  choses  qui  vient  d'être  intliqué.  Relativement  aux  femmes  quœ 
scenicis  ludis  sese  immiscuerunt,  posteà  verô,  spretâ  malâ  conditione, 
ad  meliorem  migravhe  sententiam  et  inhonestam  professionem  effuge^ 
runt,  il  décide  qu'elles  pourront  désormais  contracter  im  mariage 
légitime,  omni  macula  penitus  direptâ^  et  quasi  suis  natalibus  hujus- 
modi  mulieribus  redditis ,  à  la  condition  toutefois  que  le  mariage 
sera  prouvé  par  un  dotale  instrumentum  (4). —  Une  Constitution 
de  l'an  454,  des  empereurs  Valentinien  et  Marcieu,  donnait  la  liste 
des  femmes  humiles  abjectœque  qui  ne  peuvent  être  épousées  par 
les  Sénateurs  ni  par  les  pei^onnagcs  quibuscumque  amplissimis  digni- 
tatibus  prœditi  :  cette  liste  comprend  notamment  les  afirancliies  et 
les  comédiennes  (5).  Justinien,  dans  la  Novelle  ii7,  chap.  vi,  sup- 
prime complètement  la  prohibition  dont  il  s'agit;  il  exige  seulement 
que,  dans  le  cas  prévu,  il  y  ait  toujours  un  instrumentum  dotale  (6). 

2"  Je  ne  puis  pas  épouser  la  femme  dont  j'ai  été  le  tuteur ,  dont 
je  suis  ou  dont  j'ai  été  le  curateur,  ni  celle  dont  mon  père  a  été  le 
tuteur,  dont  mon  père  est  ou  a  été  le  curateur,  tant  que  c^tte 
femme  n'a  pas  vingt-six  ans  accomplis;  par  exception,  je  pourrais 
l'épouser  si  elle  m'avait  été  fiancée  par  son  père  ou  destinée  par 
testament.  En  cas  de  contravention  à  la  règle ,  le  mariage  est  nul, 
les  contrevenants  encourent  l'infamie  et  sont  punis  par  le  magis- 

(1)  Fragm.  du  Vatican,  %  168. 

(2)  L.  16  pr.  De  ritu  nupt.  Voy.  aussi  ModesliD,  L.  42  §  1  eod.  Tit, 

(3)  L.  31^  D.,  De  ritu  nupt. 

(4)  L.  23  f  1,  C,  De  nupt.  (5,  4). 

(5)  h.  7y  G.,  De  inc.  et  inut,  nupt.  (5,  5). 

(6)  Sur  l'histoire  des  prohibitions  établies  par  les  lois  Julia  et  Papia>  voy. 
M.  de  SaTigay^  System,  t.  Il,  appeod.  vu. 

I.  18 
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ismt  pro  dignitatepupillœ.  On  avait  même  admis  que  je  ne  puis  pas 
épouser  la  mineure  dont  mon  patron  a  la  curatelle  (1).  —  Le  prin- 
cipe de  ces  proliibitions  se  tix)uve  dans  un  Sénatusconsulte  rendu 
sur  la  proposition  de  Marc-Aurèle.  Elles  sont  fondées  sur  la  crainte 
que  le  tuteur  ou  curateur  ne  pût,  au  moyen  du  mariage  dont  il 
s'agit,  échapper  à  Tobligation  de  rendre  ses  comptes  (2).  —  Nous 
{Kmvons  remarquer  des  à  présent  que ,  lorsqu'un  mariage  a  été 
ooutracté  en  contravention  au  Sénatusconsulte ,  le  mari  ne  peut 
pas  recevoir  ex  iestamento  mulieris,  tandis  que  la  fenMue  peut  très- 
bien  recevoir  ear  testamento  viri.  En  effet,  comme  le  dit  le  juiiscon- 
flulte  Marcieu,  ddinquunt  qui  prohibilas  nuptias  contrahitniy  et 
meriiô  puniendi  sunt  ;  quod  impuiari  non  potest  mulieri ,  quœ  n 
tuiore  decepta  est  (3). 

3*  Des  mandata^  c'est-à-dire  des  instructions  émanées  de  l'empe- 
reuT)  défendaient  au  citoyen  investi  d'une  fonction  dans  une  pro- 
vince (  officium  in  aliquâ  provinciâ  adminisirans  )  d'épouser  une 
femme  oidginaire  de  cette  province  ou  y  ayant  son  domicile  (indè 
ariundam  vel  ibi  domicilium  habeniem)  ;  il  y  avait  seulement  excep- 
tion pour  le  cas  d'une  femme  qui  lui  aurait  été  fiancée  avant  sa 
Qominatiou  (4).  Le  fonctionnaire  ne  peut  pas  non  plus  couseutil* 
au  maiiage  de  son  fils  avec  une  femme  que  lui-même  ne  pounait 
pas  épouser  (5j.  Le  maiiage  contracté  au  mépris  de  la  prohibition 
dont  il  s'agit  est  nul^  il  devient  valable  post  depositum  officium  ,  si 
les  parties  persévèi^ent  dans  la  volonté  d'être  maiiécs  l'mic  à  l'an- 
tre (6)4  —  Quel  peut  être  le  motif  de  cet  empêchement  ?  D'îUïord 

(1)  Paul,  LL*  36  et  37,  D.,  De  riiu  nupt.,  et  L.  66  eod,  Ttl.  Voy.  auui,  an 
Godejtle  Titre  De  inttrd,  mairim,  inter  pupillam  et  tut.  seu  curât,  filiosyue  eo- 
rum  (^,  6). 

(2)  Callièlfate,  L.  64  §  1,  D.,  De  riiu  niq)t.]  Tryphonîniw,  L.  67  §  3  in  finet 
^M.  Tit 

(8)  L.  I28|  D.,  De  legaHs  2«. 

Sur  différentes  questions  auxquelles  pouvait  duuner  lieu  TapplicatioD  du 
Sénatusconsulte^  voy.  encore  Paul,  LL.  50  et  60  De  ritu  nupt. 

(4)  On  peut  voir  une  deuxième  exception  dans  la  faculté  laissée  au  soldat 
qui  in  patrià  sud  militât  d'épouser  une  femme  ex  càdem  provinciâ,  Gomp.  L. 
38  pr.  et  S  1,  L.  65  pr.,  D.^  De  ritu  nupt, 

(5)  Marcien^  L.  57  pr.,  D.,  De  ritu  nupt.  Gomp.  Paul^  L.  38  §  2  eod,  Tit. 

(6)  Papinieo^  L.  63  De  ritu  tu^t.;  Vaxû,  L.  65  8  i  eod,  Tit,  La  décision  de 
Paul  est  expressément  confirmée  par  Tempereur  Gordien^  L.  6i  C.^  De  nupt. 
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il  serait  à  cTaindre  que  le  fonctionnaire  n'abusât  de  sa  puiasance 
pour  épouser  ou  pour  faire  épouser  à  son  fils  une  femme  à  laquelle 
répugnerait  une  pareille  union.  Mais  surtout  les  Romains  poti<* 
valent  redouter  que  le  fonctionnaire,  une  fois  marié  dans  sa  pro- 
vince, ne  devint  moins  dévoué  et  moins  obéissant  au  gouvernement 
impérial ,  qu'il  n'eut  quelque  velléité  d'indépendance  ou  de  ré- 
volte (1). 

4**  Sous  les  empereurs  chrétiens,  le  mariage  fut  défendu  pouf 
cause  de  différence  de  religion.  En  339,  une  Constitution  de  Tem-^ 
pereur  Constance  déf<^d  aux  Juifs  ne  chriêtianas  mulieres  suisjum* 
gant  flagitià^  et  veut  qu'en  cas  de  contravention  capitali  pericuh 
iuàjugmiur  (â).  En  388^  les  empereura  Valentinien,  Théodose  ^ 
Arcadius  défendent  en  termes  généraux  le  mariage  entre  deux  per* 
sonnes  dont  l'une  serait  juive  et  l'autre  chrétienne  ;  ils  ajoutent 
qu'en  cas  de  contravention  il  y  aura  lieu  au  crimen  adulterii  (3)< 
U  faut  remarquer  que  c'est  seulement  le  mariage  avec  les  Jui&,  non 
le  mariage  avec  les  héi-étiques,  qui  est  ainsi  prohibé. 

Quelques  mots  maintenant  sur  les  différents  modes  de  dissolution 
du  mariage. 

Dirimitur  matrimonium^  dit  Paul,  divw'tio^  morte^  captivitaie  vet 
aliâ  contingente  servitute^  utrius  eorum  (4). 

Dès  que  l'un  des  époux  perd  la  libei-tc,  le  mariage  est  néccssai« 
rement  dissous  :  il  ne  peut  pas  subsister  entre  deux  personnes  dont 
l'une  est  esclave.  Au  contraire,  le  mariage  n'est  pas  dissous  par 
cela  seul  que  l'un  des  époux  perd  le  droit  de  cité  (5).  C'est  du  moins 
ce  que  décide  l'empereur  Alexandre  î  Matrimonium  qutdem^  dit-il^ 
deportatione^  velaquœet  ignis  interdictione^  nonsolvitur^  si  casus  in 
quem  maritas  incidit  non  mutet  vxoriB  adfectionetnm  (6)i 

(1)  Où  explique  par  lefl  mêmes  molib  la  dëfeDse  que  les  mandata  làiaaiaDt 
également  au  fonctionDaire  d'acquérir  de«  bidns  dans  la  province.  Voy.  Ulpioty 
L.  6  S  3^  D.,  De  o/f,  Ptixions.  (l,  !6)j  ' 

(2)  L,  6,  C.  Th.,  XH?  Judœit  («6,  8). 

(3)  L.  2,  C.  Th.,  De  nupt.  (3,  t),  et  L.  63  C.  1,  De  Jtidàns  (l,  9). 

(4)  L.  i,  D.,  Dé  divoftiis  (24,  %). 

(k)  Noua  aayoDs  que  le  mariage  pourrait  même  eommencer  inter  civet  et 
pêregriflos  moyennant  conc^ttioù  spéciale  du  f^^nnuhivAh, 

(8)  L.  !,  d.,  Dé  répudia  (5,  i%  Voy.  au«di  Ulpieui  L.  B  §  1,  D.,  De  bonié 
damnât.  (48,  20). 
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.  Arrétoiis-iioiis  uu  ins^taut  sur  le  divorce.  D'api-ès  le  témoiguage 
de  Plutanpie,  Romulus  avait  établi  qiie  le  mari  jwuvait  répudier 
la  femme  coupable  de  certains  méfaits  ;  que,  s'il  la  répudiait  sans 
raison ,  il  serait  pmii  pécuniairement.  D'un  passage  de  Cicéron  il 
lîst  permis  de  conclure  (pie  la  loi  des  douze  Tables  admettait  le 
divorce  (i).  Cependant  on  dit  communément  que  le  premier  di- 
vorce eut  lieu  vers  l'an  520  de  la  fondation  de  Rome .  Voici  notamment 
ce  que  nous  lisons  dans  Valère  Maxime  :  Repudium  inter  uxoremet 
viruni  a  conditâ  Urbeusquead  vicesimum  et  qutngentestmum  annum^ 
nullum  intercessit  ;  primus  autem  Spurius  Carvilim  tucorem,  steri-^ 
litatis  causây  dtmisiL,,  (2).  Mais,  dans  un  autre  passage,  le  même 
auteur  raconte  ce  qui  suit  :  Valertus  Maximus  et  Junius  Bubtdius 
Brutm  censores  L,  Antonium  senaiumoverunt,  quôd,  quant  virginem 
in  matrimonium  duxerat,  repudiâsset,  nullo  amicorum  in  cotisilium 
adhibito  (3)  ;  or,  ce  dernier  fait  pai*ait  se  rapporter  à  Tan  4  i7  de 
fa  fondation  de  Home. 

Vers  1q  fin  de  la  République,  rien  de  plus  commim  que  de  voir 
l'un  des  époux  iHipudier  l'autre.  Du  reste,  certaines  peines  pécu- 
niaires atteignaient  celui  à  qui  le  divorce  était  imputable  ;  et,  à  ce 
point  de  vue,  il  y  avait  intérêt  à  rechercber  si  la  répudiation  n'a- 
vait pour  cause  que  le  caprice  de  l'un  des  époux,  si  elle  avait  été 
motivée  par  la  conduite  de  l'autre,  ou  si  enfin  elle  tenait  à  des  cir- 
constances qui  ne  constituaient  une  faute  de  la  part  d'aucun  des 
époux  (4).  —  La  loi  Julia  de  aduUeriis  subordonna  la  validité  de 
la  répudiation  à  l'emploi  de  certaines  formes  :  Lex  Julia  de  adul'- 
ieriisj  dit  Ulpien,  nisi  certo  modo  divortium  factum  sit,  pro  infecto 


(1)  Cicéron  dit^  en  parlant  d'Anloine  :  Mimam  suam  suas  res  sibi  habet^ejus- 
sit  ex  (iuodecim  Tabulis,  C laves  ademit;  exegit.  Qucim  po)rd  spectatus  civis  ! 
quàm  pivOatus  !  cujtis  ex  omni  vità  nihil  est  honestius  quàm  quod  ami  mima 
/feciMtt'oWiiim/ (Philipp.  Il,  28.)  ' 

(2)  Factarum  dicforumque  memorabilium  Liv.  II,  Ch.  i,  n©  4.  D^aprèi  Aalu- 
Gelle  (NmiY*  a/^,  XVII,  21.^,  Sp»  Carviiiwt  Ruga  primus  Romœ,  de  amicorum 
sentenliâ,  divortium  cum  uxore  fecit.,.  Gomp.  le  même  Auiu-Gelle,  IV,  3. 

(»)  Liv.  II,  Ch.  IX,  no  2.  • 

(4)  Sœpè  evenit  uti  propter  sacerdotium,  vel  etiam  sterilitatem,  vel  senectutem 
aut  valetudinem  aut  militiam,  satis  commode  retineri  matrimonium  non  possit. 
Et  ideà  bond  gratiâ  matrimonium  dissolvitur.y oy.  LL.  60  S  i,  61  et  62  pr.,  D., 
De  dm.  int,  vir,  et  ux.  (14»  1). 
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habet  (1).  En  quoi  consistaient  ces  formes  ?  Dans  l'intervention  de 
sept  témoins  citoyens  romains,  prœter  liber tum  e jus  qui  divortium 
facieti^).  Il  y  avait  de  plus  im  acte  de  répudiation,  libellusre' 
pudii;  et  les  empereurs  Tliéodose  et  Valentinien  eu  font  une  con- 
dition essentielle  du  divorce  :  Consensu  licita  matrimonia  passe  coH" 
irahiy  contracta  non  nisi  misse  repudio  dissolviy  prœcipimus  :  sobh 
tionem  etenim  matrimonii  difficiliorem  debere  esse  favor  imperatiibe^ 
rorum  (3).  Du  reste,  quelles  que  soient  les  formes  exigées  pour  le 
divorce,  il  est  encore  vrai  de  dire  dans  le  droit  de  Justiuien  ce  que 
disait  l'empereur  Alexandre  :  Libéra  matrimonia  esse  antiquitits 
placuit  :  ideôque  pacta,  ne  liceret  divertere^  non  vaiere;  et  stipula^ 
tioneSf  qui  bus  pcenœ  irrogarentur  ei  qui  quœve  divortium  fecisset, 
ratas  non  haberi  constat  (4). 

La  règle  d'après  laquelle  Tun  des  époux  peut  toujours  répudier 
l'autre  souffrait  ime  exception  en  ce  qui  concerne  l'affranchie  épou- 
sée par  sou  patron.  La  loi  Julia  et  Papia  Foppa^a  contenait  une 
disposition  ainsi  conçue:  Divortii  fadendi  potestas  liber tœ y  quœ 
nupta  est  pati^ono,  ne  esta,  quamdiu  patronus  eam  uxorem  e^se  volet. 
Nous  avons,  au  Digeste,  im  commentaire  d'Ulpien  sur  cette  dispo- 
sition (5). 

Nous  savons  déjà  qu'anciennement,  lorsque  l'un  des  époux  était 

soumis  à  la  puissance  paternelle,  le  père  pouvait,  par  sa  seule  vo- 
lonté, répudier  l'autre  époux.  Mais  ce  principe  avait  été  supprîmé 
par  des  Constitutions  d'Antoniu  le  Pieux  et  de  Marc-Aurèle  (6). 

—  J'indiquerai  maintenant  deux  cas  de  dissolution  du  mariage 
qui  présentent  une  très-grande  analogie  avec  le  cas  de  répudia- 
tion : 

Dans  l'ancien  droit,  lorsqu'un  ingénu  avait  épousé  une  affranchie 
(et  depuis  la  loi  Julia  il  avait  pu  l'épouser  très-valablement),  si  cet 
ingénu  devenait  ensuite  sénateur,  ne  fallait-il  pas  dire  que  le  ma- 
riage était  dissous  à  l'instant  même  ?  C'est  effectivement  ce  que  dé- 
cidaient les  jurisconsultes,  quia  lex  Papia  inter  senatores  et  libertas 

(1)  L.  un.  §  1,  D.,  Undè  vir  et  uxor  (38,  llj. 

(2)  Paul,  L.  9,  D.,  Ik  divortiis  (24, 2). 

(3)  L.  8  pr.,  C,  De  repud.  (5, 17). 

(4)  L.  2,  C,  De  inuUL  stipul.  (8,  39). 

(5)  L.  il  Dedivort,  (24,  2).  Yoy.  aussi  IfodefttiD,  L.  10  eêd.  TU, 

(6)  Voy.,  ci-de88U8,  p.  254  et  S55. 


fî). 

Im  caf  Moàkifm^^  que  j'si  d«jà  «a  l'ocratâon  dladlqitfr  {f^.  m- 
mfi  d^sn  pMmip^  dn  jnmmiBiilte  Tryphonmii».  Ce  pasafe  étant 
on  p#fa  €AmtuT^  je  Afmsufr  d*abonl  le  texte  latin,  pok  la  tradnetion 
Inmamt  :  Karinmai ,  n  TiOm  fUms  Auerù  aurtran  at»  fwr 
HmpÊtpUbÊ  fitU,  iemii  Titimm  w/  fiBmm  gy'wy  adhylÉWJ  îi,  an  /im- 
WÊfBim'ttmpiiœ^mimgemeroadcfpkUùdkiymesi,  amttdôptio  nmpetUiwr? 
(fuùd  magie  dieendmn  ett^  eincurator^immgerit  eimnii,  miopimferit 
maritum  ejm ptieUœ  eujttâ  atraior  e$i.  Nèm,  finUâ  jàm  iuiM  et  mq^êâ 
fmUA  atiif  vertcrne  Umgumiiiadapikmem  maritiejuê  impedèrt^  qwasi 
frapler  hoc  interpanatur  ut  ratio  tutelœ  reddendœ  cohibeatur.  Qmam 
eautam  prohibitianis  nuptiarum  contrakendantm  aratio  Divi  Marci 
eontinet  (3).  Voici  la  traduction  à  laquelle  je  me  suIâ  arrêté  :  «  Si  le 
€  fllji  de  Titius  a  épousé  une  fenune  qui  a  été  votre  pupille,  et 
€  qn'enmjite  vous  adoptiez  Titîus  ou  son  fils,  de^Tons-nous  dire  que 
f  le  mariage  est  dissous,  comme  on  le  décide  an  cas  où  xm  homme 
€  adopte  son  gendre,  ou  bien  au  contraire  que  l'adoption  sera 
€  nulle  ?  La  quf!stion  sera  soulevée  à  plus  forte  raison  si  un  cura- 
i  teur,  à  l'époque  où  il  administre  encore,  adopte  le  mari  de  celle 
€  dont  il  est  curateur.  Mais,  la  tutelle  une  fois  finie  et  la  jeune 
«  fllle  mariée  à  un  tiers,  je  crains  qu'on  n'allât  trop  loin  en  tenant 
«  IK)ur  nulle  l'adoption  de  son  mari,  sous  prétexte  qu'elle  n'inter- 
«  vient  que  pour  (éluder  l'obligation  de  rendre  le  compte  de  tu- 
c  ti41e.  Du  reste,  c'est  bien  Ule  motif  qui  fiait  prohiber  le  mariage, 


(I)  L.U,C.,Denupt.(h,  4). 
(S)  Voy.,  einiMitti,  p.  291» 
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a  comme  l'indique  le  discours  de  présentatiou  de  Tempereur  Marc- 
a  Aurèle  (1).  » 

Ou  le  voit,  Tryptioninus,  dans  ce  texte,  ne  traite  qu'incidemment 
la  question  de  savoir  ce  qui  arrive  lorsqu'un  homme  adopte  son 
gendre  sans  avoir  au  préalable  émancipé  sa  fille.  Mais  il  énonce  de 
la  manière  la  plus  positive  qu'on  avait  admis  que  c^tte  adoption  a 
pour  effet  de  dissoudre  le  mariage.  Et,  en  effet,  le  mari,  qui  peut 
toujours  répudier  sa  femme,  manifeste  suffisamment  sa  volonté  de 
la  répudier  lorsqu'il  consent  à  être  adopté  par  son  beau-père.  Nous 
avons  Ici  encore  une  sorte  de  répudiation  tacite. 

—  Pour  terminer  ce  que  j'avais  à  dire  sur  la  dissolution  du 
mariage ,  je  ferai  remarquer  qu'en  cas  de  mort  du  mari,  la  veuve 
doit  laisser  passer  au  moins  un  an  avant  de  contracter  une  non* 
velle  union.  D'aprè«  Plutarque,  Numa  serait  l'auteur  d'une  loi 
prescrivant  de  porter  le  deuil  des  morts  pendant  un  certain  temiM 
et  défendant  à  la  veuve  de  se  remarier  avant  l'expiration  du  temps 
pendant  lequel  elle  devait  porter  le  deuil  de  son  mari.  L'année, 
chez  les  Romains,  était  primitivement  de  dix  mois.  Le  délai  da 
\iduité  était  aussi  de  dix  mois  ;  c'est  seulement  par  une  Gonstitu» 
tion,  de  Tan  381,  des  empereurs  Gratien,  Valentinien  et  Théodose, 
qu'il  fut  fixé  à  douze  mois  (2). 

Quel  est  le  motif  de  cette  prohibition  adressée  à  la  veuve?  Ce 
n'est  point  le  respect  dû  à  la  mémoire  des  morts  ;  c'est  bien  plutôt 
le  désir  d'éviter  la  confusion  de  part,  la  turhatio  sanguvni$  (3).  Aussi 
voyons-nous,  d'une  part,  que  la  prohibition  subsiste  même  au  cas 
où  la  veuve  ne  doit  pas  porter  le  deuil  de  son  mari  (4);  et,  d'autro 
part,  que  la  prohibition  s'évanouit,  et  que  la  veuve  peut  se  rema* 
rler  avant  l'expiration  de  l'année ,  si  elle  accouche ,  cas  auquel  il 
ne  peut  plus  y  avoir  turbatio  ianguinù  (5). — Cela  étant,  on  pourrait 

(1)  U  a  été  question  da  SénatusconsuUe  rendu  sur  U  propovtiop  (ïe  }^Wt 
Aurèle,  ci-de88U9,  p.  273  et  274. 

(2)  L.  2,  C,,Desêcundis  nupi,  (5,  9). 

(8)  Voy.  Ulpiea,  l.  ii  i\,D.,  De  hû  qui  not.  inf.  (t,  2). 

(4)  Par  exemple,  le  mari  ayant  été  condamné  pour  crime  de  haute  trahison, 
ou  s'étant  donné  la  mort  non  iœdio  vitœ,  ted  malà  coardinlià  ;  L.  il  g  3  eod, 
TU, 

(5)  BAd.  L.  ii  §  2.  ~  Le  mariage  poorciit  égf)a|PfS|it  iivoir  1|0«  %Tai|t  Tax- 
piration  du  Ugitinmm  tempwi,  moyennant  «ne  permiiaioD  i|#iil|l  |d#  Vf 'W**' 
9wati  Ttiy»  Paul,  L.  flO pr.  «ôcf.  Tit^ 
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croire  que ,  non-seulement  au  cas  de  mort  du  mari,  mais  égale- 
ment au  cas  de  divorce,  il  doit  être  défendu  à  la  femme  de  se 
remarier  immédiatement  après  la  dissolution  de  son  premier 
mariage.  Cependant  les  jurisconsultes  ne  mentionnent  jamais  la 
prohibition  qu'en  se  référant  au  cas  où  le  premier  maiiage  a  été 
dissous  pai*  la  mort  du  mari ,  et  il  parait  bien  que  jusqu'aux  em- 
pereurs chrétiens  la  femme  divorcée  pouvait  prendre  un  nouveau 
mari  immédiatement  après  le  divorce.  D'après  une  Constitution  de 
Constantin,  la  femme  qui  envoie  le  repudtum  au  mari  sans  des 
motife  très-gmvos  doit  être  déportée ,  ce  qui  la  rend  incapable  de 
contracter  mariage  ;  si  c'est  le  mari  qui  répudie  sa  femme  sans 
motifs  très-graves,  il  lui  est  interdit  de  se  remarier  (1).  Des  règles 
nouvelles  sont  posées  dans  une  Constitution,  de  l'an  421,  des  em- 
pereurs Honorius,  Théodose  et  Constance  :  la  femme  qui  divorce 
sans  aucuns  motifs  légitimes  est  déportée  ;  si  elle  n'a  que  des  motifs 
peu  graves,  elle  perd  sa  dot,  et  il  lui  est  interdit  de  se  remarier; 
enfin,  si  elle  a  des  motifs  sérieux ,  elle  pourra  se  remarier  post 
quinquennium  a  repudii  die.  D'après  la  même  Constitution,  si  le 
mari  répudie  sa  femme  sans  motife  légitimes ,  il  est  condamné  à 
un  céhbat  perpétuel ,  et  la  femme  qu'il  a  ainsi  répudiée  peut  se 
remarier  au  bout  d'un  an  (2).  Je  citerai  encore  une  Constitution, 
de  l'an  449,  des  empereurs  Théodose  et  Valentinieu,  qui  figure 
au  Code  de  Justinien ,  et  d'après  laquelle  la  femme  qui  répudie 
son  mari  pour  cause  légitime  ne  peut  se  remarier  qu'au  bout  d'un 
an,  ne  quis  de  proie  dubitet  (3)  ;  et  ime  Constitution  de  l'empereur 
Anastase ,  qui  pose  la  même  règle  pour  le  cas  où  le  divorce  a  eu 
lieu  communi  consensu  (4). 

Quelle  est  la  sanction  de  la  règle  qui  défend  à  la  veuve  de  se 
remarier  dans  Tannée  de  deuil  ?  Ce  n'est  point  la  nullité  du  ma- 
riage contracté  au  mépris  de  cette  défense.  La  seule  sanction,  c'est 
la  peine  de  l'infamie,  qui ,  d'après  l'Édit  du  Préteur,  est  encourue 
par  le  nouveau  mari,  sinonjussu  ejuSy  in  cujuspoiestate  est^  uxorem 
duxerit  ;  par  son  père ,  si  ce  nouveau  mari  est  filiusfamiliâs ;  par 

(1)  L.  i,  G.  Th.,  De  repudiis  (3, 16). 

(2)  L.2eod.  Tit. 

(3)  L.  8  §  4,  C,  De  repudiii  (5, 17). 

(4)  L.  9  eod.  Tit. 
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le  père  de  la  femme,  si  elle  est  filiafamiliâs  (1).  L'infamie  est  éga- 
lement encourue  par  la  femme  elle-même  qui  se  remarie  préma- 
turément,  du  moins  lorsqu'elle  est  suijuris  (2).  Il  parait,  du  reste, 
que  c'est  seulement  depuis  la  loi  Julia  que  la  femme  a  ainsi 
encouru  l'infamie ,  et  qu'elle  ne  l'encourt  plus  dans  le  di*oit  de 
Justinien  (3). 

2<»  Enfants  légitimés. 

Nous  disons  qu'il  y  a  légitimation  lorsque  j'acquiers  la  puissance 
paternelle  sur  mon  enfant ,  non  pas  dès  l'instant  de  sa  naissance, 
mais  seulement  à  une  époque  postérieure.  Gains,  et,  après  lui, 
Justinien,  expriment  cette  idée  dans  les  termes  suivants  :  Aliquandà 
evenit  ut  liberi  qui ,  statim  ut  nati  sunt,  parentûm  in  potestate  non 
fiant ^  posteà  tamen  redigantur  inpotestatem  (4).  Et  la  même  idée  est 
encore  énoncée,  au  Code  de  Justinien,  par  cette  expression  :  Liberi 
justi  efficiuntur  (3). 

Du  temps  des  jurisconsultes ,  j'acquiers  la  puissance  paternelle 
sur  mon  enfant  conçu  en  dehors  desjustœ  nupticBy  soit  dans  le  cas 
de  la  causœ  probatio[6)y  soit  dans  le  cas  de  Verrons  causœ  pro-  ' 
batio  (7) .  Ces  deux  cas  nous  sont  déjà  suffisamment  connus  (8) .  Nous 
savons  aussi  que,  lorsqu'un  pérégrin  obtient  la  civitas  romana  cum 
filiis  suiSj  il  n'acquiert  la  puissance  paternelle  qu'autant  que  l'em- 
pereur l'a  expressément  déclaré ,  et  même ,  lorsqu'un  pérégrin 
obtient  la  civitas  romana  cum  uxore  prœgnante^  il  n'aura  pas  de  . 
plein  droit  la  puissance  paternelle  sur  l'enfant  que  sa  femme  met- 
tra au  monde  (9). 

Mais  nous  devons  iri  nous  occuper  spécialement  de  la  légitima- 


(1)  L.  I,  D.,  D<?  hif     il  not.  inf.  (3,  2). 

(2)  UlpieD^  L.  il  §     eod.  TU,   Voy.  aas^i  lea  Fragm.  du  Vatican,  §  320  in 
fine. 

(3)  Voy.  M.  de  Savigoy^  System,  1. 11^  append.  vir. 

(4)  Gains,  I,  65;  lost.,  §  15  I>e  nupt. 

(5)  Uj.  V,  Tit.  27,  rubrique. 

(6)  Voy.  Gaiua,  I,  §  66  et  §§  29-32. 

(7)  Gaiua,  I,  §§  67  et  aaiv. 

(8)  Voy.,  ci-dessus,  p.  197. 

(9)  Voy.  Gaius,  I,  §§  93  et  94;  et,  ci-deaius^  p.  237  et  23S. 
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tion  proprement  dite,  qui  a  été  établie  et  réglementée  par  leg  em* 
pereui*»  chrétiens. 

Leg  InstituteB  de  Justinieu  (§  13  De  nupt.)  mentionnent  deux 
modes  de  légitimation,  YoUation  à  la  curie  et  le  mariage  suM^ 
quent.  Avant  d'étudier  en  détail  chacun  de  ces  modes,  nous  flprons 
une  observation  commune,  qui  s'applique  également  a  l'un  et  à 
l'autre.  C'est  que  la  légitimation  n'a  d'effet  qu'en  ce  qui  concerne 
le»  rapports  de  l'enfant  avec  son  père.  La  légitimation  de  l'enfant 
n'a  aucune  espèce  d'influence  sur  ses  rapports  avec  sa  mère  :  vis 
à  vis  de  sa  mère,  l'enfant  est  après  la  légitimation  ce  qu'il  était 
(auparavant.  En  effet,  nous  auro^is  plus  d'une  fois  occasion  de  re^ 
çounaitre  que,  dans  les  idées  romaines,  quand  on  considère  les  en- 
fiints  au  point  de  vue  de  leur  père,  ils  peuvent  être  légitimes,  na* 
turels,  c'est-à^dii*e  issus  du  coucubinat,  ou  enfin  vulgô  concepH^ 
c'est-à-dire  sans  père  connu,  mais  qu'au  point  de  vue  de  la  mère 
U  n'y  a  pas  à  distinguer  plusieurs  classes  d'enfants. 

1*  Légitimation  par  ablation  à  la  curie,  —  Ce  premier  mode  de 
légitimation  a  été  établi  et  orgcmisé,  en  442,  par  une  Constitution 
des  empereurs  Théodose  et  Valentinien  (1).  Pour  bien  s'en  rendre 
compte,  il  faut  savoir  que  les  membres  de  la  curie,  dans  chaque 
vUle,  étaient  soumis  à  des  charges  fort  lourdes  :  on  leur  demandait 
une  grande  dépense  de  temps  et  d'argent^  et  leur  responsabihté 
étiût  énorme.  Ainsi,  ce  sont  eux  ou  certains  d'entre  eux  qui  doi- 
vent faire  rentrer  les  impôts  pubUc^  (tributa  exigere)^  et  ils  répon- 
dent sur  leurs  biens  du  recouvrement  (2).  De  plus,  eux  seuls  sont 
tenus  des  impôts  extraordinaires,  dcYaurumcoronarium  (3).  — On 
comprend,  d'après  cela,  que,  pour  faire  partie  delà  curie,  il  fallait 
Avoir  une  fortune  assez  importante  ;  et  nous  voyons  les  empereurs 
Constance  et  Constant  décider  que  celui  qui  possède  une  certaine 
fortune  territoriale  ne  peut  sous  aucun  prétexte  cchapper  aucwria/e 
eoni&rtium  (4).  Les  curiales  étant  riches,  il  était  naturel  d'appli- 
quer à  leurs  dépens  cette  maxime  de  l'empereur  Constantin  :  Opu- 
lentos  sœculi  subire  nécessitâtes  oporiet  (5),  Il  importait  aussi  au  fisc 

(1)  L.  3,  C,  De  natural,  liberis  (5,  S?7). 

<2)  Voy.  Arcadius  Charisius,  L.  18  §  26,  D.,  De  muner.  et  htmor.  (50^  4). 

(3)  ValeDtiDiea  et  Valens,  L.  3,  G.  Th.,  De  auro  çoro^ariQ  ((2,  i3j. 

(4)  L.  33,  G.  Th.,  Dt  dMurïofi.  (i%,  %), 
(<}  L.  «,  G.  Th^  Detpùc^  (i«,  Ë). 
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qu'ils  ue  puaient  dissimuler  leur  richesse,  et,  en  conséquence,  il 
leur  était  défendu  de  vendre  leurs  biens  (i).  Enfin  on  peut  remaiv 
quer  qu'à  la  mort  d'im  eurialn^  s'il  ne  laissait  {>oint  d'héritier,  la 
curie  lui  succédait  préférablement  au  fisc  (!âi),  et  s'il  ne  laissait  pas 
de  fils  curialiSj  elle  prenait  mi  quart  de  ses  biens  (3). 

En  présence  de  ces  règles,  il  était  difficile  do  recruter  la  curie, 
et  nous  voyons  que  les  curiaUê  cherchaient  par  tous  les  moyens  à 
échapper  aux  conséquences  de  leur  qualité  :  JUulH,  pairias  deêS' 
reniai,  disent  les  empereurs  Léon  et  M^jorien,  fiatalium  sjdendorê 
negletio,  occulta»  laiebras  et  haUtationemekgerunijurisalieni,,.  (4), 
La  légitimation  des  enfants  naturels  par  ablation  à  la  curie  fût  une 
des  mesures  imaginées  par  les  empereurs  pour  contrebalancer  les 
effets  de  cette  aversion  trop  bien  motivée.  Voici  seulement  les  pre- 
miers mots  de  la  Constitution,  déjà  citée^  où  nous  trouvons  l'ori- 
gine de  cette  légitimation  :  Siquis  naturalem  duntaxat  fecunditatem 
sortiatur,  geu  Hber  ipsCj  «eu  curiœ  sit  nexibm  obligatus^  et  tradendi 
filioê  naturales,  vel  omnes^  vel  guos  quemque  maluerity  ejus  civitatiê 
curiœ  undè  ipse  oritur,  et  in  solidum  heredes  scribendi  liberam  ei 
concedimus  facultatem.  On  voit  que  les  empereurs  Théodose  et  Va- 
lentinien  exigent  de  celui  qui  veut  légitimer  ainsi  son  cnfont  Qa-t 
turel  qu'il  n'ait  point  de  postérité  légitime  ;  mais  cette  exigence  a 
été  ensuite  supprimée  par  Justinien,  quoniam  omni  modo  favendum 
est  curiis  civitatum  (5).  —  Quant  à  la  fille  naturelle,  Théodose  et 
Valentinien  décident  qu'elle  est  légitimée  par  cela  seul  qu'elle 
épouse  un  curialis  :  Quid  enim  interest^  disent-ils,  utrùm  per  filio$ 
an  per  generos  commoditatibus  civitatum  consulatur?  et  utrUmno^His 
lex  facial  curiales^  aut  foveat  quos  invenit  ?  Ces  expressions  montrent 
très-bien  quel  but  poursuivait  le  législateur  en  établissant  la  légi* 
timation  dont  il  s'agit. 

Quels  sont  précisément  les  effets  de  cette  légitimation?  Nous  le 
savons  déjà,  l'enfant  légitimé  n'acquiert  aucun  droit  nouveau  vis  ^ 

(1)  Voy.j  au  Gode  de  Justinien^  le  Titre  De  prcediis  decurionwrn  sine  decreto 
non  alienandis  {10,33), 

(2)  Théodose  et  ValeDlinicn^  L.  4,  G.,  De  hered.  decur,  (6,  62). 

(8)  Théodose  el  Valentinien,  LL.  1  et  t,  0.,  Quandà  et  quib,  quarta  pars 
(10,  34). 
(4)  NovttUei  de  Mfljori«n,  Tlt  VU,  Ht 
(4)  JL  9  fi  3,  G.^  De  mimrai.  Mw  (S»  H)^ 
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vis  de  sa  mère,  ni,  par  conséquent,  vis  à  vis  des  parents  de  sa  mère. 
La  condition  de  l'enfant  légitimé  n'est  pas  non  plus  changée  par 
rapport  aux  parents  de  son  père  :  entre  eux  et  lui  la  légitimation 
ne  fait  naître  aucun  droit  de  successibilité  (1).  Mais,  vis  à  vis  de  son 
père,  Tenfent  naturel  acquiert  par  la  légitimation  tous  les  droits 
d'un  enfant  légitime.  Seulement,  lorsqu'un  homme  meurt  lais- 
sant des  enfants  légitimes  et  un  en£mt  légitimé,  celui-ci  ne  peut 
avoir  dans  les  biens  paternels  qu'une  part  d'enfant  légitime  le 
moins  prenant  :  Minime  patri  licet,  dit  Justinien,  per  donationem 
velultimam  voluntatem,  ampliùs  eidem  filio  naturalidare  vel  reliri' 
guère  quàm  uni  filio  ex  légitima  matrimonio  procreato  dederit  vel  re- 
liquerit,  cui  minimaportio  data  vel  relicta  sit  (2). 

Dans  la  Novelle  89,  chap.  3-7,  Justinien  a  réglementé  d'une  ma- 
nière complète  la  légitimation  par  oblation  à  la  curie.  Je  me  borne 
à  signaler  spécialement  la  disposition  d'après  laquelle  un  en£ant 
natm*el  peut,  son  père  étant  mort  sans  laisser  de  postérité  légitime, 
s'ofifrir  lui-même  à  la  curie  et  devenir  ainsi  legitimus  et  curialis. 

4*  Légitimation  par  mariage  subséquent.  —  L'empereur  Constan- 
tin avait  promulgué  une  Constitution  super  ingenuis  concubinis  du- 
céndis  uxoribus,  filiis  quin  etiam  ex  iisdem^  vel  antè  matrimonium 
velposteà  progenitis^  suis  ac  legitimis  habendis  (3).  Le  texte  origi- 
nal de  cette  Constitution  ne  nous  est  pas  parvenu.  En  476,  l'em- 
pereur Zenon  aimonce  qu'il  veut  renouveler  la  Constitution  de 
Constantin,  et  il  décide  que  ceux  qui  ont  actuellement  des  enfants 
naturels  issus  de  femmes  ingénues  (4)  pourront,  sivoluerint  eas  uxo- 
tes  ducere  quœ  anteà  fuerant  concubinœ^  acquérir  la  puissance  pa- 
ternelle sur  ces  enfants  ;  l'empereur  ajoute  que  le  bénéfice  dont  il 
s'agit  ne  pourra  être  invoqué  que  par  les  individus  ayant  actuel- 
lement un  ou  plusieurs  enfants  naturels,  non  par  ceux  qui  en  au- 
raient plus  tard,  de  sorte  que  la  Constitution  de  Zenon  n'est  en  réa- 

(i)  Juatinieu,  L.  9  pr.,  C.^  De  natur,  Hb. 

(2)  L.  9  §  3  in  fine,  C,  eod.  tit. 

(5)  Ce  BODt  les  teimea  mêmes  qu'emploie  Temperear  ZinoOi  L.  5,  C,  De 
natur.  lib, 

(4)  Il  y  avait  eu  entre  le  père  et  la  mère  concnbmat;  c'est  improprement 
que  ZénoD  emploie  l'expression  coniubemiwn.  \ . 
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lité  qu'une  loi  IraDsitoire  (1).  Mais  le  principe  de  la  légitimation 
par  mariage  subséquent  est  posé  d'une  manière  générale,  et  comme 
devant  s'appliquer  à  l'avenir,  dans  une  Constitution  de  l'empereur 
Anastase  rendue  en  508  ;  et  ce  même  principe  est  consacré  dans  - 
la  législation  justinienne,  sans  aucune  restriction  quant  à  la 
durée  (2). 

Quelles  conditions  sont  requises  pour  qu'il  puisse  y  avoir  légiti- 
mation par  mariage  subséquent  ? 

Anastase  exigeait  positivement  que  l'homme  qui  épouse  sa  con- 
cubine pour  légitimer  les  enfants  qu'elle  lui  a  donnés  n'eût  pas 
déjà  des  enfants  légitimes  issus  d'un  précédent  mariage.  Dans  le 
droit  de  Justinien,  cette  condition  est-elle  encore  exigée?  Jus- 
titiien  lui-même  nous  apprend  que  des  doutes  s'étaient  élevés  à  cet 
égard ,  et  il  les  tranche  eu  décidant  que  même  celui  qui  a  déjà 
une  postérité  légitime  peut  légitimer  par  mariage  ses  enfants 
naturels  (3). 

Pour  la  légitimation  d'un  enfant  naturel,  il  ne  faut  pas  seule- 
^lent  un  mariage  valable  ;  il  faut  encore  que  ce  mariage  fût  pos-  . 
sible  lors  de  la  conception  de  l'enfant.  Tel  parait  bien  être  le  sens 
de  cette  petite  phrase  de  notre  §  13,  aux  Institutes  :  Matrimonium 
minime  legibus  interdictum  fuerat;  et  Justiuien,  dans  la  L.  il  De 
natur,  lib.^  suppose  expressément  un  homme  qui  a  des  enfants 
naturels  d'une  femme  cum  quâ  poterat  habere  connubium.  En  con- 
séquence, si  le  citoyen  qui  exerce  une  fonction  in  provinciâ  vit  en 
concubinat  avec  une  femme  de  la  province  et  en  a  des  enfants  na- 
turels, vainement  Tépousera-t-il  plus  tard,  posi  deposiium  offi-- 
cium  :  ce  mariage,  quoique  parlaitement  valable,  ne  légitimera 
pas  les  enfants.  De  même,  les  enfants  naturels  qu'un  sénateur  au- 
rait eus  d'une  aflfranchie ,  ceux  que  l'ex- tuteur  aurait  eus  de  son 
ex-pupille  avant  que  celle-ci  n'eût  accompli  sa  vingt-sixième  année, 
ces  enfants  ne  seront  pas  légitimés  par  le  mariage  subséquent  de 
leurs  père  et  mère.  J'avoue  que  cette  règle  ne  me  parait  fondée 
sur  aucun  motif  raisonnable  (4),  et  nous  allons  voir  que  Justinien 

(1)  L.  5,  C„  De  naiur,  lib. 

(2)  Anastase,  L.  6  ;  JastiaieD,  LL.  10  et  11  eod.  tit, 

(3)  Noyellel2,  chap.  4. 

(4)  J'en  dia  autant  de  la  dispoaitioo  de  l'art.  t3i  du  Gode  Napoléon,  d'aprèa 


kit^mème  y  apporta  plus  tard  dans  ses  Novelles  une  importante 
modification. 

(Constantin  et  Zenon  supposent  que  la  mère  dos  enfants  naturels 
qu'il  s'agit  de  légitimer  est  tngenua.  Justinieu,  auCode  et  aux  lusti- 
tûtes  (i),  suppose  qu'elle  est  libéra^  et  cette  expression  parait  bien 
être,  dans  sa  pensée,  synonyme  d'ingenua  (2).  Du  resle^  dans  les 
Novelles  18,  chap.  11,  et  78,  chap.  3  et  i,  Justinien  permet  ex- 
pressément au  père  de  légitimer  par  le  mariage  non-seulement  les 
eafiants  qu'il  aurait  eus  d  une  affranchie,  mais  même  ceux  qu'il 
aurait  eus  de  son  esclave,  pourvu,  dans  ce  dernier  cas,  qu'il  n'eût 
pas  déjà  des  enfants  légitimes.  Évidemment,  il  y  a  là  dérogation  à 
la  règle  suivant  laquelle  le  connubivm  devait  exister  déjà  au  moment 
de  la  conception. 

Pour  qu'il  y  ait  mariage  emportant  légitimation ,  il  faut  néces- 
sairement qu'un  instrwnentum  dotale  ait  été  dressé  :  cet  instrw^ 
mentum  dotale  est  indispensable  pour  marquer  qu'au  lieu  du 
cottcubinat  il  y  a  désormais  justœ  nuptiœ.  Il  est  fait  allusion  à  c«t 
tmtrumenttum  dotale  dans  la  Constitution  de  Zenon  et  dans  celle 
d'Anastase  ;  et  Justinien  l'exige  dans  les  termes  les  plus  positifs  (3). 

Déjà  dans  l'ancien  droit  romain ,  il  était  de  principe  que  je  ne 
piais  pas  acquérir  la  puissance  paternelle  sur  un  homme  mijuris^ 
malgré  lui  :  Irvoiti ,  dit  Modestin,  filxi  naiurales  vel  emancipati  non 
reUguniur  in  pairiam  potestatem  (4).  Justinien,  faisant  à  notre 
matière  l'applicalion  de  ce  principe ,  déclare  expressément  qu'im 
enfant  naturel  ne  peut  jamais  être  légitimé  nisi  hoc  ratum  ha- 
kierit  (5).  —  Je  crois,  du  reste ,  que  co  qui  est  exigé,  ce  n'est  pas 
QB  consentement  formel ,  c'est  simplement  un  défaut  d'opposi- 
tkm  (6)»  Ainsi ,  lorsque  l'enfant  naturel  est  encore  infans^  incapable 

laquelle  les  enfants  nés  d'un  commerce  incestueux  ne  peutent  jamais  être 
légitimés. 

(i)  L.  iO»  G.;  toenettur.  Hh,;  Insi.,  g  IS  Dinupt. 

(S)  Voy.^  aui  Jnstitutee»  pr.  in  fine  De  libert.,  et,  ci-dessus^  p.  187. 

(3)  LL.  10  et   11,  C.^  De  natur,  lib.;  Inst.,  §  13   De  nupt*i  Novelle  80^ 
ciiap.  8. 

(4)  L.  il,  D.,  De  his  qui  sui  vel  alieni  jnris  sunt  (i,  6). 

(5)  Noveile  89,  chap.  11.  —  Chez  nous,  il  en  est  tout  aatrenidnt  :  la  lé^tiikia- 
tien  est  une  conséquence  néceseaire  du  mariage. 

j(6)  De  même,  comme  nous  le  verrons  bientôt ,  on  peut  adopter  un  enfant 
oui  eo  comenHenU  oui  non  contraéicêntÊ  (iaH.,  Q^b,  mod.  jm  pai»  soiv.). 


de  consentir,  au  moment  ci"!  ses  père  et  mère  se  marient  ensemble, 
il  sera  néanmoins  légitimé  par  leur  mariage. 

—  Le  §  13,  aux  Institutes,  De  nnpt,^  se  termine  par  cette  phrase  : 
Quod  et  aiiis  liberis  qui  ex  eodem  matrimonio  fuerint  procreati , 
similiter  nostra  ConstifuHo  prœbuiï  (4).  Justinien  veut  dire  que  sa 
Constitution,  en  attachant  au  mariage  Teffet  de  légitimer  les 
enfants  naturels ,  profite  même  aux  enfants  qui  naissent  après  ce 
mariage.  Et,  en  effet,  ve  qui  a  décidé  le  père  naturel  à  se  marietf, 
c'est  peut-être  unir|uement  le  désir  de  légitimer  ses  enfants  :  si  te 
mariage  ne  lui  avait  pas  fourni  le  moyen  de  réaliser  ce  désir,  il  né 
l'aurait  pas  contracté ,  et  alors  les  enfants  qui  naissent  depuis  ce 
mariage  seraient  nés  naturales  comme  les  autres.  €*est  donc  bien 
réellement  à  la  Constitution  qui  consacre  la  légitimation  par  ma- 
riage subséquent  qu'ils  doivent  de  naître  légitimes.  Au  surplus, 
cette  idée  est  clairement  exprimée  par  Justinien  lui-même  :  AffecHn 
prioris  sabolû,  dit-il,  et  ad  dotalia  instrumenta  efficienda  et  ad  po9^ 
(eriorcm  filiorum  edendam  progeniem  prmtitit  occasionem, . . .  Grattas 
agere  fratribus  suis  posteriores  debent^  quorum  bénéficia  ipsi  sunt 
jtati  filiif  et  nomen  et  ordinem  consecuti. . . .  Anteriares  et  his  qui  posfeà 
nati  sunt  occasionem  legitimi  nominis  prœstiterwnt  (2). 

Cependant  cette  phrase  des  Institutes  a  paru  inintelligible  à 
beaucoup  d'interprètes,  lesquels  alors  l'ont  corrigée  de  diflKrente» 
manières.  Cujas  propose  de  lire  :  quod^  et  si  alii  liberi  ex  eodem, 
matrimonio  posteà  fuerint  procreati,  similiter  nostra  Constitutio  p'œ- 
huit.  Cela  voudrait  dire  que  les  enfants  naturels  demeurent  lé§^- 
timés  par  le  mariage,  lors  même  que  de  ce,  mariage  naîtraient 
plus  tard  des  enfants  légitimes.  La  pensée  de  Justinien ,  en  écri- 
vant cette  phrase ,  aurait  été  de  repousser  la  doctrine  suivante  : 
«  L'homme  qui  se  marie  manifeste  par  là  même  le  désir  d'avdir 
des  enfants  légitimes  :  si  aucun  enfant  ne  naît  de  son  mariage ,  ce 
mariage  aura  légitimé  les  enfants  naturels  existants  au  moment  où 
il  a  été  contracté  ;  mais  *,  si  le  mariage  donne  un  ou  plusieurs 
enfants  légitimes,  il  n'y  a  pas  lieu  de  légitimer  les^enfants  nature 
nés  atiparavant.  b  L'attention  de  Justinien  s'était  effeotivemcMit 
portée  sur  ce  point  :  Ne  posteriores  liberi^  dit-il,  ^nt  post  dotem  editi 

(1)  C'est,  du  inoiofl,  la  leçon  que  douneDi  tous  les  manoscrits. 

(2)  LL.  10  et  il,  CyDenalur.  lib. 
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iimly  sibi  omnc  patemum  patrimonium  vindicare  audeanty  quasi  jusU 
et  in  potestate  effectif  fratres  $uo$y  qui  ante  dotent  fuef^ant  nati^  ab  ke- 
reditate  patemâ  repellenies:  hujusmodi  iniquitatem  amputandam  cen- 
semu8{i).  Le  sens  que  donne  la  leçon  de  Cujas  n'est  doue  point 
déraisonnable. Mais  cette  leçon  même  doit  être  rejetée  comme  étant 
parement  arbitraire. 

J'en  dis  autant  de  la  leçon  suivante ,  proposée  par  Hotmami  : 
Quody  et  si  nulli,  alii  liberi  ex  eodem  matrimonio  fuerint  procreati , 
similiter  nostra  Constitutio  prœbuit.  Avec  cette  leçon,  Justinien 
aurait  exprimé  précisément  la  pensée  inverse  de  celle  que  suivant 
Cujas  il  a  voulu  exprimer  :  a  Les  enfants  naturels  sont  légitimés  par 
le  mariage  subséquent,  lors  même  que  de  ce  mariage  il  ne  naîtrait 
aucune  postérité  légitime.  »  Tout  ce  qu'on  peut  dire  à  l'appui  de 
cette  leçon  de  Hotmann ,  c'est  qu'elle  est  parfaitement  d'accord 
avec  im  autre  passage  des  Institutes.  En  effet,  dans  le  §  â  du  Titre 
£k  heredit.  quœ  ab  intest.  defei\  (III,  1),  Justinien,  après  avoii»  rap- 
pelé que  les  enfants  natui*els  deviennent  justi  par  le  mariage  de 
leurs  père  et  mère,  ajoute  :  Quod  obtinere  censuimus^  etiam%i  tton 
progeniti  fuerint  post  dotale  instrumentum  confectum  liberi ^  vel  etiam 
nati  ab  hâc  luce  fuerint  subtracti.  On  aurait  pu  croire  que  les  enfants 
naturels  ne  sont  légitimés  par  le  mariage  qu'autant  qu'il  s'agit 
d'empêcher  ce  résultat  par  trop  choquant,  des  enfants  nés  du  même 
père  et  de  la  même  mère  dont  la  condition  vis  à  vis  de  leur  père 
va  être  absolument  différente  ;  et  Justinien  a  jugé  nécessaire  de 
repousser  expressément  cette  idée.  J'adopterais  sans  hésiter  cette 
leçon  de  Hotmann  si  celle  que  donnent  tous  les  manuscrits  était 
réellement  inintelligible. 

Sur  la  phrase  finale  du  §  13  De  nuptiis^  je  ferai  une  dernière 
observation.  M.  Ducaurroy  s'en  tient  à  la  leçon  des  manuscrits; 
inais  elle  signifie ,  suivant  lui,  que  le  bénéfice  de  la  légitimation 
doit  être  étendu  aux  enfants  qui,  conçus  avant  le  mariage  de  leurs 
père  et  mère,  sont  nés  depuis  que  ce  mariage  a  été  contracté.  Nous 
avons  effectivement  une  Constitution  de  l'an  530,  dans  laquelle 
Justinien,  supposant  un  homme  qui  épouse  la  femme  enceinte  de 
ses  œuvres,  dit  :  Justa  patri  soboles  nascatur^  et  in  potestate  efficia- 

(1)  L.  10  ûod.  ta. 
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tur  {{).  Mais  il  m  est  impossible  d'admettre  qu'on  ait  voulu  se  réfé- 
rer à  riiypothèse  dont  il  s'agit  par  ces  mots  :  Quod  et  aliis  liberi» 
qui  ex  eodem  mattimonio  posteà  fuertnt  procreati. . . 

—  La  légitimation  par  mariage  subséquent  a  des  effets  plus  éten- 
dus que  la  légitimation  par  oblation  à  la  curie.  Celle-ci,  nous  le 
savons,  n'établit  aucun  rapport  de  succe^ibilité  entre  Tenfent  légi- 
timé et  les  parents  de  son  père  ;  on  ne  nous  dit  rien  de  semblable 
en  ce  qui  concerne  la  légitimation  par  mariage  subséquent.  L'en- 
£ant  légitimé  tombant  sous  la  puissance  de  son  père,  nous  sommes 
déjà  autorisés  à  en  conclure  qu'il  entre  dans  sa  famille  et  qu'ainsi 
le  rapport  de  successibilité  prend  naissance  entre  lui  et  les  parents 
de  son  père.  Mais  nous  avons,  à  cet  égard,  un  témoignage  décisif 
dans  les  termes  employés  pai*  Justinien  :  Semel  eos  efficientes  Ugi^ 
timos^  dit  Justinien  à  propos  des  enfants  légitimés  par  le  mariage  , 
damus  habere  etiam  successiones  illas  quas  habent  ii  qui  ab  imtio 
legitimi  sunt  (2). 

Indépendamment  de  ces  deux  modes  de  légitimation ,  qui  sont 
mentionnés  au  Code  et  aux  Institutes,  nous  en  trouvons  deux 
autres  dans  les  Novelles,  savoir  :  la  légitimation  par  rescrit  du  ^ 
Prince  et  la  légitimation  par  testament. 

Un  homme,  qui  n'a  pas  de  postérité  légitime,  a  au  contraire  un 
ou  plusieurs  enfants  naturels.  11  voudrait  les  légitimer  ;  mais  il  ne 
peut  pas  épouser  leur  mère,  pare^  qu'elle  est  morte  ou  parce 
qu'elle  a  disparu,  ou  parce  qu'elle  est  indigne  du  nom  d'épouse.  Il 
peut  alors  s'adresser  à  l'empereiu',  et  celui-ci  prononcera,  s'il  y  a 
lieu,  la  légitimation  des  enfants  naturels,  ità  ut  nihila  legitimis  filiis 
différant  (3).  —  Justinien  va  plus  loin.  Si,  dans  la  même  hypothèse  7 
qui  vient  d'être  indiquée,  le  père  est  mort  sans  avoir  obtenu  le  res- 
crit impérial ,  mais  en  exprimant  dans  son  testament  le  vœu  que 
ses  enfiants  lui  succèdent  comme  enfants  légitimes,  alors  les  enfants 
eux-mêmes  seront  admis  à  solliciter  le  rescrit  impérial ,  ut^  in  uno 
eodemque  hoc  quod  agitur,  sit  donum  pitris  et  Principis  (4). 

(1)  L.  i\,C.,Denaiur,Hb, 

(2)  NoYcUe  89^  cbap.  8. 

(3)  Novelle  74,  préCace,  cbap.  1  et  chap.  2  pr.  Voy»  auâsi  Nov.  89^  cbap.  9. 

(4)  Notelle  74,  cbap.  2  §  1.  Yoy.  aussi  Novelle  89,  cbap.  10. 

I.  19 


— Dons  les  priucipes  de  Tancien  droit  Fomain,  Ilioinme  qui  a  uii 
fils  naturel  peut  le  rendre  9uus^  peut  le  foire  entrer  dans  sa 
fiamille  civile ,  en  l'adoptant  ou  plutôt  en  i'adrogeant.  Modestin  le 
suppose  clairement  dans  un  texte  que  j'ai  déjÀ  cité  :  Inviti^  filii 
moUurales  mm  rediguntur  in  patriam  poêestatem  (1).  Et  Ulpieu  se 
réfère  également  à  cette  idée  lorsqu'il  dit  :  In  terviiuie  meâ  quad* 
Utê  miU  filiuêf  in  po(e$UUem  tntam  redigi  benefkio  Principii  po- 
I0U  (2).  Dans  le  Bas-Empire,  l'empereur  Anastase,  consacrant 
d'une  manière  générale,  pour  le  présent  et  pour  l'avenir,  le  prin- 
mf/e  de  la  Intimation  par  mariage  subséquent ,  «(joate  :  FUim 
imuperei  fUiénjàm  per  diviw»  aifatim  à  patribus  suis  m  arroga" 
dmem  suactptos  vel  suscepét^y  bujus  prwidentissimœ  nosirœ  iefis 
kmefkio  et  Juvamine  p9iiri  oensennts  <3}.  La  pensée  de  l'empereur 
semble  être  qu'à  l'avenir  im  homme  ne  pourra  plus,  en  adrogeant 
ses  enfants  naturels ,  leur  doimer  la  qualité  et  les  droits  d'enfuits 
légitimes.  Cependant,  même  depuis  la  Constitutiou  d'Anastase, 
les  enfants  naturels  continuèrent  d'être  adrogés  par  leur  père.  En 
effet,  onze  ans  après  cette  Constitution,  eu  519,  l'empereur  Justin 
déclai'e  qu'il  conseiTe  toute  leur  efficacité  aux  adrogaiions  de  ce 
genre  qui  ont  déjà  eu  lieu,  soit  avant,  soit  depuis  Iti  GoastitutMHi 
d'Auastase  ;  mais  il  ajoute,  dans  les  termes  les  plus  formels,  qull 
les  prohibe  absolument  pour  l'avenir  :  anr^gationes  uùtriùs  ndnitnè 
ferenda  sunt  (4).  Et  cette  prohibiiiou  est  formellement  oottsaerée 
par  Justiiden  (5).  Il  est  done  vrai  de  ilire  que,  dans  le  dersiiM*  étai 
du  droit  romain,  le  père  qui  veut  donnei*à  sou  eiijant  naturel  la 
qualité  et  les  droits  d'enfant  légitime  ne  peut  arriver  à  ce  résultat 
qu'en  e^iployant  l'un  des  modes  de  légitimation  que  nous  oon- 
unssons. 

3^  JSnfanti  adoptés. 

Un  citoyen  romain,  acquiert  la  piiiseuioe  paternelle  sur  les  per^- 
sottues  qu'il  adopte*  Conme  ie  dit  Gains  {Gomment*  f ,  §97),  mm 

(1)  L.  11,  D.,  De  his  qui  sut  vel  atienijur,  sunt  {i,  6}. 

(2)  L.  46,  D.,  De  adopt:  (1,  7). 

(S)  L.  6,  G.,  De  natur.  Hb,  (5,  27). 

(4)  L.  7  eod.  Ut. 

(5)  lf0Y«lle  74,  chap.  3;  et  Novelle  89,  chap.  il,  g  2. 
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wlum  naturalei  liber i  inpofestate  fw^trà  $untf  vefùm  itiam  Mqtufii 
adoplamus  (i)f 

L'adoption  parait  avoir  été  fréquemment;  empbyée  /à  SoiiM(. 
Elle  offre,  eu  effet,  au  citoyen  qui  p-'sL  pas  de  fils  uu  laoyei^  4e 
perpétuer  sou  uom,  et,  chose  très-importants  auic  yeu:i^  ies  ai^sie^s 
Romains,  un  moyeu  de  prévenir  Tinterruptiou  du  culte 4«s  4Jeux 
domestiques  (itacTa/Trmto). 

L'adoption ,  'eu  prenant  ce  mot  dans  so^  s^is  le  plus  géuéi^^ 
peut  ètfe  définie  un  acte  solennel  par  lequel  u^  citoyen  romwjp 
obtient  la  patria  potesias  sur  une  personne ,  contins  si  eeUe  f^^ 
fionne  était  issue  de  son  mariage  ou  du  mariage  de  sop  fiU;  Jffx 
reste^  les  Romains  reconnaissaient  deu^  espèces  iàmi  dîtfff^x^ 
d'adoption  :  Quad  adoptionis  homen ,  dit  Modestin ,  est  quif/em  ffih 
nerûle;  in  duos  autem  species  dividitur:  quarvm  altéra  Afiomio 
.$imiliier  diciiur,  altéra  aj)iu)6ATI0.  Adoptantur  filiifamli4»;  <u^-  - 
ga$Uur  qui  tut  juris  iunt  (2) . 

Nous  allons  étudier  successivement  les  différences  qui  e^tei^t 
entre  l'adoptiiHi  proprement  dite  et  l'adrogation ,'  puis  Jl/es  i;âgj|«s 
communes  à  ces  deux  espèces  d'adoption^ 

J.  Différences.  —  L'adoption  proprement  dite  et  l'adrogalj^  «e 
distinguent  l'une  de  l'autre,  à  t,rois  poinis  de  vi^*  :  V  ef^fiejifiii 
concerne  les  formes  et  cx)nditions  requises;  9"  en  ce  qui  fiof^ceme 
les  effets  qu'elles  produisent;  3°  enfin  eu  ce  qui  coucei^ie  let  per- 
sonnes à  qui  elles  peuvent  s'appliquer. 

1^  Quelles  sont  les  formes  requises  pour  l'adrogation?  Af^iw- 
nemfioi  il  faliait  que  l'adrogation  fût  approuvée  par  Jbes  pQ^ttilés  et 
sanctionnée  par  une  loi  curiate  :  ArrogQUone$\  dit  A^lu-^Ue,  tum 
temerè  née  inexploratè  comm/UturUur  :  nàm  arniitta^  ivrbitris  etiam  - 

pmtificibus^  prœietUur,  qusecwriaia  a^llanUir  {3)i  Gains  ne  paH^ 

• 

(4)  Cette  phrase  de  Qaius  est  rq>rodaite  da^  les  Iipistlti:^  de  Jljqrtlrtufti 
pr.  De  adopt,  {i,  H).  '-^  ETidemmeot  les  liberi  naturalét,  qu'oti  oppoee  ici  anl 
iiiferi  ai^iidi  ne  sont  pas  iee  eafantê  iaeus  du  concnbioat;  ce  sont  ceux  qui 
Uennent  à  leur  père  par  un  lien  naturel^  par  le  lien  du  saug,  et  non  par  un  lien 
purement  civil.  —  Modestin  exprime  la  même  idée  queGaiuSj  lor^cpi'il  dit: 
filiosfamilids  non  solùm  natura,  verùm  et  adoptiwns  fticinmi  (L.  I  pr»^  Di^.lte 

(2)  L.  4  §  1^  D.,  :>e  adopt.  [i,  1). 

(3)  Nuits  atL,\,  19. 
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point  de  l'iiitei'vention  des  pontifes  ;  mais  il  dit  que  Tadrogation 
s'opère  populiauctoriiate.  Quœspecies  adoptionisy  ajoute-t-il,  dicitur 
AÎmcoATio,  quia  et  is  qui  adoptât  rogatur^  id  est  interrogatur,  an  velit 
eum  quem  adoptaturus  sit,  justum  sibi  filium  esse;  et  is  qui  adoptatur^ 
rogatur  an  id  fieri  patiatur  ;  et  populus  rogatur  an  id  fieri  jubeat  (1). 
L'adrogation  devant  être  sanctionnée  dans  les  comices  par  curies, 
il  en  résulte  qu'elle  ne  peut  avoir  lieu  qu'à  Rome.  lUa  adopUo  quœ 
per  populum  fitj  dit  effectivement  Gains  (Comment.  I,  §  100),  nus- 
quant  nisi  Bomœ  fit.  —  Ulpien,  dans  ses  Fragments  (Tit.  VIII, 
§§  2  et  3],  présente  encore  l'adrogation  comme  s'opérant />er  po- 
pulum. Du  reste,  il  est  bien  certain  que,  ni  du  temps  d'Ulpien ,  ni 
même  du  temps  de  Gains,  le  peuple  ne  s'assemblait  réellement 
dans  ses  comices.  Nous  savons,  en  effet,  que,  dès  la  fin  de  la  Répu- 
blique, l'adrogation  se  faisait  devant  trente  licteurs  chai^gés  de 
représenter  les  trente  anciennes  curies  (2).  Cicéron,  parlant  de 
Qodius,  qui  s'était  fait  adroger  par  un  plébéien,  s'exprime  ainsi  : 
Si  quod  in  cœteris  legibus  trinum  nundinum  esse  oportei^  id  in  adop- 
tione  satis  est  trium  esse  horarum,  nihil  reprehendo  (3) .  Or,  si  en  fait 
une  adrogation  pouvait  être  consommée  dans  l'espace  de  trois 
heures,  c'est  évidemment  qu'elle  n'exigeait  pas  la  convocation  et  la 
réunion  du  peuple.  Tacite  nous  donne  également  la  preuve  que 
l'adrogation  se  faisait  en  présence  des  pontifes,  mais  non  devant  le 
peuple  assemblé  dans  ses  comices ,  lorscpi'il  fait  dire  par  Galba  à 
Pison  :  Si  te  privatus  lege  curiatâ^  apud  pontifices ,  ut  moris  est, 
adoptarem...  (4). 

Dans  les  Institutes  de  Justinien  (  §  1  De  adopt.  ) ,  l'adrogation  h*. 

m 

fiait,  non  ^phispopuli  auctoritate^  meâs  principali  rescripto.  A  paitii- 
de  quelle  époque  s'est-on  ainsi  contenté  d'un  rescril  impérial? 
C'est  sans  doute  sous  le  règne  de  Dioclétien.  Nous  lisons,  en  effet, 
ce  qui  suit,  dans  une  Constitution  rendue  en  286  par  les  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien  :  Arrogatio  ex  indulgentiâ  principali  fucta 
perindè  valeat,  apud  Prœtorem  vel  Prœsidem  intimata,  ac  si  per  w 

(1)  Gomment.  I,  §  99.  Âulu-GcUe^  loc.  Ci7.,  nous  donne  le  texte  même  de 
la  rogatio  qui  était  adressée  au  peuple. 

(2)  Voy.^  ci-dessus,  p.  50. 

(3)  Oratio  pro  donio  suà,  ad  pontifices,  no  16. 

(4)  Jfi>^,  liv.  î,  nol5. 
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jïulum  jure  antiquo  facta  esset  (1).  Et  dans  une  autre  Constitution  ' 
«les  mêmes  empereurs  :  Arrogaiiones  eorum  qui  sui  juris  sunt ,  nec 
tn  Regiâ  Urbe^  nec  in  provinciis,  nisi  ex  rescripto  principali  fieri 
possunt(i), 

Le-s  auteux's  non  juiidiqiies  nous  parlent  quelquefois  de  per- 
sonnes ^1  juriis  adoptées  ji^er  testamentum.  Ainsi  Suétone  dit,  en 
parlant  de  Jules  César,:  Novissimo  iestamento  très  instituit  heredes. 
sororum  nepotes,  Ç.  Octavium  ex  dodrante,  et  L.  Pinarium  et  Q.  Pe- 
dium  ex  quadrante  reliquo;  in  unâ  cerâ  C.  Octavium  etiam  in  fami^ 
liant  namenque  adoptavit  (3).  Pai*  elle-même,  cette  prétendue  adop- 
tion n'avait  point  d'effet  en  droit  :  elle  ne  faisait  pas  entrer  l'adopté 
dans  la  famille  de  Tadoptant.  Il  aurait  fallu  pour  cela  que  la  volonté 
du  testateur  fût  confirmée  par  une  loi  curiate  dans  la  forme  ordi- 
naire ;  et  c'est,  du  reste,  ce  qui  eut  lieu  pour  l'adoption  d'Octave 
par  Jules  César  (i). 

—  Quant  à  l'adoption  proprement  dite ,  Gains  et  Justinien  dé- 
clarent qu'elle  s'opère  imperio  magistratns.  Du  reste,  les  formes,  du 
temps  de  Justinien,  ne  sont  plus  ce  qu'elles  étaient  du  temps  de 
Gains. 

D'après  la  loi  des  douze  Tables,  le  père  épuise  son  droit  de  puis- 
sance paternelle  en  mancipant  trois  fois  son  fils  (5);  quant  au  droit 
de  puissance  sur  une  fille  ou  sur  un  petit-enfant  ex  filioy  il  suffit  d'ime 
seule  mancipatio  poiu:  l'épuiser.  Cette  idée  a  servi  de  point  de  départ 
aux  formes  anciennement  prescrites  pour  l'adoption  proprement 
dite.  Du  reste,  Gains  (Comment.  I,  §  134)  nous  apprend  qu'elle 
pouvait  se  faire  de  deux  manières;  mais  une  seule  nous  est  con- 
nue... Supposons  que  Titius  et  moi,  nous  sommes  d'accord  pour 
faire  passer  sous  ma  puissance  paternelle  le  fils  qui  se  trouve  ac- 
tuellement sous  celle  de  Titius  :  que  devons-nous  faire  pour  réa- 
liser notre  intention?  Titius  commence  par  manciper  son  fils  à  moi 
ou  à  un  tiers;  le  fils,  mis  par  là  ioco  servi,  est  affranchi  parson  mat- 

(1)  L.  2  m  fine,  C,  De  adopt,  (8,  48). 

(2)  L.  6,  C,  eod.  Ht. 

(3)  JuUi  Céntr,  n«  85. 

(4)  Poar  pins  de  détails  sur  TadoptioD  testamentaire^  voy.  M.  Bachofeo, 
Ausgewûhltê  Lehren,  p.  228-244.  .  . 

(5)  Si  pater  filium  ter  venumdafiit,  filius  a  patrt  liber  isto  [Fraçm.  étVlfÂin, 
X,  §  1). 


mi  puufGinfÈd  aiiên!  jtmis. 

itë.  A  ià  Étdte  âe  l'âtthalichis»eiïient^  Il  retombe  dous  la  ptiisgance 
dé  son  père,  ei  celui-ci  le  mancipe  uûe  seconde  fois.  Nouvel  affi*an- 
^hissement,  snivi  d'une  troisième  mancipatio.  Par  c^tte  troisième 
mancipatiOy  Titius  a  définitivement  perdu  sou  droit  de  jmissanee 
{étemelle;  mâbitenant  il  reste  à  faire  naitte  ce  même  droit  à  mon 
phiflt.  PtSiït  cela  il  faut  d'abord  que  Tenfont  sôit  remancipé  â  Ti- 
ttttli.  Nottô  Hotls  fendotis  alors  devant  le  magistrat.  Là  je  retendi* 
^e  l^éiiftiit  coinihe  étant  mon  âls;  Titius,  qui  aurait  (Qualité  pour 
Ifié  C^nti^dite,  ne  nie  contredit  pas  :  le  magistrat  en  conclut  que 
fàA  |)t'âtention  est  fondée,  et  il  prononce  que  renfiEUit  est  mon 

fiis  (1). 

Voici  les  terlnes  mêmes  dans  lesquels  Gains  expode  cette  procô- 
dure  1  Trësmancipationes  etdua  intercedentesmanumûsiofm  fiunt,.. 
Iktndè  aut  patri  remancipatur,  et  ab  eo  is  qui  adoptât ^  vindicat  aptd 
Prœtorem  filium  suum  esse,  et,  illo  contra  non  vindicante,  a  PnB' 
i&t^  vindicanti  fittus  addiciiur  (2). 

8i  c'est  sa  fille  ou  son  petit-en&nt  que  T ititis  veut  me  donner  eu 
adoption,  ît  sulBrâ  d'une  mancipatio  par  lui  faite  et  d'une  reman- 
cipatio  à  lui  faite.  Nous  iix)ns  alors  devant  le  magistrat^  où  tout  se 
|)Ëâ8erd  coiiimë  dans  le  cas  précédent.  In  cœlerin  tiberorum  perso- 
nts,  seu  maseulini  seu  fèminini  sexûs,  una  sùilicet  mancipatio  tufficit^ 
et  aut  remancipantur  pùrentt,  aut  jure  màncipûntur  (3). 

Quels  sont  précisément  les  magistrats  devant  lesquels  peut  s'âc- 
eomplir  l*âdoption?  Gains  nomme  le  Préteur  et  les  Présidents  de 
(irbVinôed.  Atilu-Gelle  dit  que  l'adoptant  exerce  sA  revendication 
ûpudeum  âpud  quem  tegis  actio  est,  La  même  expression  se  trouve 
ââfiB  UHb  Constitution  de  Gordien,  de  l'an  ^40  :  tfi  qui  in  aliéna 
pbtesiàte  sunt^  dit  l'etuperéUr,  juxtà  jus  civile  non  nisi  apud  eum 
apud  quèm  phsnâ  legii  actio  est,  âdoptari  possunt  (4).  Pour  com- 
^hdre  cela,  il  faut  savoir  que,  dàtis  le  très-ancien  droit  romain, 

(1)  On  peat  voir  là  une  espèce  d*m  jure  cessio,  et  c'est  précisément  l*ex- 
pression  qu'emploie  Aulu*6elle  (Nuits  ttf^«  V,  19). 

(2)  Gains  indiquait  ici  une  deuxième  manière  de  procéder  à  ^adoption  : 
out  jure  mancipatur  patri.  Malheureusement  il  y  a  dansteâMtnlIfll^t  tmè  laènne 
9ptU  eet  mots.  Du  resté,  \%  maflièrd  que  nons  connaidsonè  était  la  t>lU8  com- 
mode :  Sed  sanè  commodius  est  patri  remancipaH. 

0}  daiiMS  eod.  %  1S«. 

(4)  L.  S  G.>  Di  iuicjÊt.  (8,M). 
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le  système  de  procédure  en  usage  portait  le  nom  de  legù  aciiones. 
Dès  la  fin  de  la  Répiublique,  ce  système  avait  disparu  d'une  ma- 
nière à  peu  près  complète,  en  ce  qui  concerne  la  procédure  c6n- 
tentieuse  ;  mais  il  s'est  maintenu  bien  plus  longtemps  en  ce  qui 
concerne  les  actes  de  juridiction  gracieuse  ou  aetus  legitimi ,  te!» 
que  Vin  jure  cessio.  Comme  on  ne  pouvait /eyeaffere  que  par  devant 
certains  magistrats  déterminés,  Consul,  Préteur,  Président  de  pro- 
vince, etc. ,  il  s'ensuit  que  cv»  magistrats  sont  aussi  les  seids  qui  puis- 
«ent  procéder  aux  actes  de  juridiction  gracieuse  :  Omnes  Proconsu- 
ki^  dit  Marcien,  iiàiim  quàm  Urbem  egressi  fuerint,  habent  jurisdw- 
iionem;  sed  non  conteniiogam,  sed  voluntariatn  :  ut  eece,  manumitfi 
apud  eos  possunt  tàm  liberi  quàm  servi,  et  adoptiones  fieri.  Apud 
iegatum  verè  Prœomulii  nemo  tnanumittere  potest,  quia  non  habeÉju- 
risdietionem  talem.  Ulpien  ajoute  :  Née  adoptare  potest  :  omninà  enim 
non  est  apudeum  legis  actio  (1). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  les  formes  anciennement  prescrites 
ont  complètement  disparu.  Une  Constitution  de  Tan  530  porte  que 
celui  qui  veut  donner  son  enikDt  en  adoption  n'a  besoin  que  de 
déclarer  sa  volonté,  aetis  intêrvenieniibui,  par^evant  le  juge  com- 
pétent, pressente  eo  qui  adoptatur  et  non  eontradieente,  nec  non  eo 
qui  eum  adoptât  {2) . 

—  Non-seulement  l'adrogation  exige  l'emploi  de  cei-taines  for- 
mes solennelles  ;  elle  est,  de  plus,  soumise  à  un  certain  contrôle 
de  l'autorité.  Après  avoir  dit  que  les  comices  par  curies  s'assem- 
blent arbitris  etiam  pontificibus^  Aulu-Gelle  ajoute  :  jStas  quoque 
ejus  qui  arrogarevult,  an  liberis  potihs  gignundis  idonea  ait,  bonaque 
ejus  qui  arrogatur  ne  insidiosè  appetita  sint^  eonsideratur  (3).  Le 
mémo  droit  de  contrôle  est  indiqué  par  Ulpien  :  In  adrogationibus^ 
dit-il,^  cognitio  vertitur,  nUm  forte  minor  sexaginta  annis  sit  qui 

(1)  LL.  2  et  I,  D.,  De  o/f.  Frocoru»  [i,  16). 
Voici  encore  des  teziee  très -importants  : 

Ulpien,  L.  1,  D.,  De  off.jurid,  (1,  20 1  :  Adoptare  quis  apud  juridicum  po* 
test,  quia  data  est  ex  legis  actio. 

Paul,  Sent.,  Il,  xxv,  §  4  :  Apud  magistratus  municipales,  si  habeant  legis 
actionem,  emancipàri  et  manumitti  potest,  Comp.  Diodétien  et  Maximitn,  L. 
f ,  C.^  De  émancipât,  (8,  49);  Constance,  L.  4,  G.,  De  vindicte  (7,  1]. 

(2)  L.  il,  C,  De  adopi,}  Inst,  S  8  Q^b.  modisjus  potsst.  solv.  (!»  41}. 
(2)Nmt$ait.,\.i9. 
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adrogaty  quia  magis  lib€7*orum  creationi  studere  debeaiy  nist  farte 
morbus  aut  valetudo  in  causa  st7,  aut  alia  jusia  causa  adrogandi,  ve- 
luU  si  conjunctam  sibi  personam  velit  adoptare.  Item  non  débet  guis 
plures  adrogare,  nisiexjustâ  causa.  Sed  nec  libertum  alienum  (f). 
En  somme,  ladrogation  est  précédée  d*une  espèce  d'enquête;  et, 
4'après  les  résultats  fournis  par  cette  enquête,  l'autorité  voit  s'il 
convient  ou  non  de  permettre  Tadrogation.  —  Nous  ne  trouvons 
rien  de  semblable  quand  il  s'agit  de  l'adoption  proprement  dite. 
Celle-ci  a  des  conséquences  moins  graves  :  aussi  ne  parait-il  pas 
cpie  le  magistrat  exerçât  un  pouvoir  discrétionnaire  et  se  refusât, 
suivant  les  cas ,  à  prononcer  Vaddictio  au  profit  du  revendi- 
quant. 

2*  Si  Tadrogation  et  l'adoption  proprement  dite  ne  s'accomplis- 
sent pas  dans  la  même  forme,  produisent-elles  du  moins  les  mê- 
mes eflTets? 

Dans  l'ancien  droit,  l'adoptant,  comme  Tadrogeant,  acquiert  tou- 
jours la  puissance  paternelle.  Mais,  outre  la  puissance  paternelle, 
Tadrogeant  acquiert  tous  les  biens  appartenant  à  l'adrogé  (2), 
tandis  que,  l'adoption  proprement  dite  s'appliquant  à  une  personne 
aUenijuriSy  il  ne  peut  pas  être  question  poiu*  l'adoptant  d'acquérir 
des  biens.  De  plus,  si  l'adrogé  avait  lui-même  des  enfants  sous  sa 
puissance,  ils  passent  de  plein  droit,  quasi  nepoiesy  sous  la  puis- 
sance de  l'adrogeant,  tandis  que  les  enfants  légitimes  qu'avait  l'a- 
dopté ne  suivent  point  celui-ci  dans  la  famille  adoptive,  mais  res- 
tent sous  la  puissance  de  l'aïeul  qui  a  donné  leur  père  en  adoption. 
Gaius  indique  spécialement  cette  dernière  différence  :  JUudpro- 
privm  est,  dit-il,  ejus  adoptionis  quœper  populum  fit,  quod  is  qui  /i- 
beros  inpotestate  habet,  si  se  adrogandum  dederit^  non  solùm  ipse  po- 
testati  adrogatoris  subjicitur,  sedetiam  liberi  tjus  in  ejusdem  fiunt  po- 
testatCj  tanquàm  nepoies  (3).  Les  rédacteurs  des  Institutes,  après 
avoir  reproduit  ce  passade  de  Gaius,  ajoutent  comme  exemple  :  Sic 
'  enim  et  divus  Augustus  non  antè  Tiberium  adoptavit  quàm  is  Germa- 

(1)  L.  15  §§  2  et  3,  D.,  De  adopt. 

(2)  Cùm  paterfùmiliàs  se  fn  adoptionem  dedii,  omnes  ejus  res  incorporâtes 
et  corporales,  quœque  ei  debitœ  sunt ,  patri  adopiivo  adquiruniur,.,  (Gaius^ 
m,  83).  Comp.,  aax  iDsiitutes,  le  §  1  f'e  adquisit,  per  adrogat,  (III,  10). 

(3)  Gomment.  I,  §  107. 
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nicum  adoptavit,  ut  protinus  adoptione  factâ  tncipiat  Germamcus  AU" 
gusti  nepos  esse  (4). 

Dans  le  droit  de  Justiuien,  Tadrogation  continue  de  produire  ses 
anciens  effets  ;  au  contraire  l'effet  de  l'adoption  proprement  dite 
est  gravement  modifié,  sauf  toutefois  une  distinction.  En  principe, 
l'adoptant  n'acquieil  plus  la  puissance  paternelle,  ou,  en  d'autres  • 
termes,  l'adopt^î  reste  m  familiâ  patris  naturalis.  Gomment  Justin 
uien  a-t-il  été  amené  à  une  innovation  aussi  notable?  Par  la  con- 
sidération  d'im  inconvénient  grave  que  l'ancien  système  pouvait 
avoir  pour  l'adopté.  Supposons  qu'un  fils  de  famille,  Titius,  a  été 
donné  en  adoption.  A  la  mort  de  son  père  naturel,  Titius  est  en- 
core sous  la  puissance  de  son  père  adoptif  :  par  suite  de  l'adoption, 
il  se  trouve  exclu  de  la  succession  de  son  père  naturel  :  cette  suc- 
cession passe,  soit  à  des  héritiers  testamentaires ,  soit,  ab  intestat  y 
à  d'autres  enfants  ou  à  des  agnats  du  défunt.  Titius  a-t-il  du  moins 
un  droit  assuré  à  la  succession  de  son  père  adoptif?  Non  :  car 
celui-ci,  avant  de  mourir,  peut  l'émanciper,  et  alors  Titius  de- 
viendra pour  lui  un  étranger  (2).  Justinien  a  voulu  empêcher  que 
l'adopté  ne  put  se  trouver  dans  cette  position  fâcheuse  :  il  est  trop  * 
dur^  en  effet,  qu'après  avoir  vu  la  succession  de  son  père  naturel 
lui  échapper  par  suite  de  l'adoption,  il  puisse  encore  être  exclu  de 
lasuci^ession  de  son  père  adoptif.  En  conséquence,  Justinien  décide 
que  l'adopté  [du  moins  quand  l'adoptant  est  un  extraneus)  reste 
sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  son  père  naturel ,  que  ses 
droits  à  la  succession  de  celui-ci  ne  sont  aucunement  altérés  par 
l'adoption,  enfin  que  l'effet  de  l'adoption  se  borne  à  faire  ac- 
quérir à  l'adopté  im  droit  à  la  succession  ab  intestat  de  l'adoptant.  ' 

n  y  a  un  cas  dans  lequel  le  système  de  l'ancien  droit  n'expose 
l'adopté  à  aucun  inconvénient  :  c'est  le  cas  où  l'adoptant  se  trouve 
ètre^  non  pas  une  extranea  persona,  mais  un  ascendant  de  l'adopté.  ' 
Pour  ce  cas,  Justinien  laisse  produire  à  l'adoption  tout  l'effet 
qu'elle  produisait  anciennement. 

Comment  peut-il  se  faire  qu'un  ascendant  adopte  son  descen- 
dant?  D'abord  cela  se  comprend  sans  aucune  difficulté  de  la  part 

(1)  Imi.,  §  11  De  adopt. 

(2)  Voy.  Paul,  L.  6  §4  m  fine,  D.,  Pe  bon.  pois,  contra  tab,  (37,  4);  but., 
§  10  De  hÊTêd.  quœ  ab  int.  (III,  1). 
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de  l'aïeul  maternel.  Maû»  l'a^loptant  pourrait  même  être  Taïenl  pa- 
ternel ou  le  père  de  Tadopté.  L'aïeutmaternel  :  un  homme  a  éman- 
cipé son  fila;  celui-<î  a  sou«  sa  puissance  ses  propres  enfants,  con- 
çus depuis  qu'il  a  été  émancipé,  et  il  peut  les  domier  en  adoption 
à  «on  père.  Le  père  :  un  homme  émancipe  son  fils,  qui  lui-même 
a  déjà  des  enfimts;  il  les  retient  sous  sa  puissance,  et  il  pourra 
les  donner  en  adoption  à  leur  père  (i). 

Nous  disons  que,  pour  le  cas  où  l'adoptant  est  l'ascendant  de 
l'adopté,  Justinien  a  pu  sans  inconvénient  laisser  subsister  la  règle 
ancienne  d'après  laquelle  l'adopté  passe  sous  la  puissance  pater- 
nelle de  l'adoptant.  En  effet,  dans  ce  cas,  on  ne  peut  pas  sérieuse- 
ment craindre  que  l'adoptant  n'émancipe  l'adopté  pour  le  priver 
de  sa  succession ,  bien  que  Justhiien  lui-même  prévoie  ITiypothêse 
d'un  avui  émancipant  son  fils  adoptif  (3).  11  y  a  plus  :  celui  qui  est 
adopté  par  son  ascendant  paternel  ne  perd  point  pour  cela  les  droits 
qu'il  peut  avoir  à  la  succession  du  parera  qui  l'a  donné  en  adop- 
tion. Si  emancipato  filio^  dit  Modestin,  nepos  ex  eo  in  potestate  avi 
remanseritf  et  posteà  patri  mo  in  adoptionem  datus  fueritj  Cùnirà 
tabula»  avi  bonarum  posêessionem  petere  poterit,  quia  per  adoptionem 
aliéna  familia  non  fuerit  (3). 

Il  y  a  encore  un  autre  cas  dans  lequel  Justinien  laisse  subsister 
l'ancien  effet  de  l'adoption.  Supposons  qu'un  homme ,  qui  a  sous 
sa  puissance  un  fils  et  un  petit-enfent  ex  eo  filio^  donne  son  petit- 
enfant  eu  adoption  à  un  étranger  :  l'adopté  va-t-il  rester  sous  la 
puissance  et  dans  la  famille  avi  naturalisa  ou  bien  au  contraire 
va-t-il  passer  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  patris  adoptivi  ? 
Pour  le  moment,  on  n'en  sait  rien  :  l'état  de  l'adopté  va  se  trouver 
quelque  temps  in  pendenti.  Si  à  la  mort  de  Vavm  naturalis  l'adopté 

(1)  JusUnieni  on  n«  sait  trop  pourquoi^  n'a  pat  êX|>r<>9§émeDt  iiidiqii4  ce 
cas  où  Teufant  est  adopté  par  son  père  :  Yoy.  L.  10,  G.,  De  adopt.;  IdsU»  §  2 
De  adopt.  Cela  tient  sans  doute  à  ce  que,  comme  nous  allons  le  voir  dans  un 
instant^  il  y  a  quelque  chose  de  particulier  au  cas  où  c'est  le  grand*pèrs>  non 
le  père>  qui  donne  Tenf^nt  en  adoption. 

Du  reste,  un  passage  d'Ulpien,  inséré  au  Digeste,  suppose  formellement  que 
gnii  filio  suo  emancipato  ntpntfm,  quem  ex  eo  retinuerat,  déden't  in  adoptionem  : 
L.  8  §  7  De  bon.  pos$.  contra  tab.  (37,  4).  Voy.  aussi  Modestin,  L.  21  §  1  iod, 
Tit. 

(S)  L.  10  pr.  in  fine,  C,  De  adopt. 

(3)  L.  21  §  1,  D.^  De  bon,  pou.  contra  tab.  Comp.  L.  3  |§  1  el  8  eod.  tii. 
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n'est  pas  Pli  ligne  pour  lui  siicci^der,  attendu  qu'il  est  prim^  par  win 
pèiv,  alors  on  admet  que  l'adopté  a  passé  dans  la  famille  adoptive, 
parce  qu'en  l'admettant  on  ne  lui  cause  aucun  préjudice.  Mais  si  k 
la  mort  de  Vavus  naturalis  le  pater  naturalù  n'est  plus  là  pour  taire 
obstacle  à  ce  que  son  fils  soit  appelé  à  la  succession,  il  se  trouvé 
ijue  l'adopté  est  resté  dans  sa  famille  naturelle  et  que  l'adoption 
lui  a  seulement  conféré  un  droit  ab  intestat  A  la  succession  de  Tadop- 
tant.  Cette  distinction  remarquable  est  expressément  faite  par 
Justinien  lui-tnème  (t). 

3*  Certaines  personnes,  qui  peuvent  être  adoptées  lorsqu'elles 
sont  alieni  juris^  ne  peuvent  pas  être  adrogées  lorsqu'elles  sont 
«111  jitris. 

Cette  observatioti  s'applique  d'abord  aux  femmes.  Per populvm^ 
dit  Gaius,  f émince  non  adoptantur  :  nàm  id  magis  placuit.  Apud 
Prœtorem  verô,  vel  in  jjrovinciis  apud  Procmsulem  Legatumve , 
etiam  feminœ  soient  adoptari  (2).  Ulpien [Fragm.,  VIII,  §  5)  distingue 
(*galement,  en  ce  qui  concerne  les  femmes,  entre  l'adoption  pro- 
prement dite  et  l'adrogation.  —  Pourquoi  donc  les  femmes  ne 
pouvaient-elles  pas  être  adrogées?  Cela  tient  uniquement  à  l'an- 
cienne forme  de  l'adrogation  :  La  femme  sui  juris^  dit  Aulu-Gelle, 
ne  peut  pas  être  adrogée,  parce  qu'elle  n*a  pas  accès  dans  les  co- 
mices, quoniam  cum  feminis  nulla  comitiorum  œmmunio  est  (3).  Ce 
motif  a  disparu  dès  Tinstant  ou  l'adrogation  s'est  îoiic  principali 
rescripto^  et,  en  effet,  il  est  permis  de  croire  qu'à  partir  de  ce  mo- 
ment les  femmes  ont  pu  être  adrogées.  Dans  une  Constitution  qui 
figure  au  Code  sous  le  nom  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien, 
il  est  dit  :  Sui  juris  arrogatio  feminœ ,  nisi  ex  nostro  rescrtpto  nun- 
^uàm  procedit  (4)  ;  et  il  n'est  point  démontré  que  ce  texte  ait  été 
remanié  par  les  commissaires  de  Justinien.  tl  en  est  tout  autrement 
d'une  Loi  du  l)igéste,  attribuée  à  Gaius  et  ainsi  conçue  :  Nàm  et 
fèmina  ex  irtscripto  Principis  adrogari  possunt  (5).  Très-pfobable- 

(1)  L.  10  §  4,  G.,  De  adopt, 

(2)  Gomment  I,  §  101.  —  Nous  avoDS  vu  (ci-dessiUi  p.  105)  que  l*adoptloo 
De  peut  pas  8e  faire  apud  leyatum  Proconsùlis,  Gaiud  ne  dit  point  le  Matraire  : 
car  le  legatus  dont  il  parle  est  un  legatus  Cœsaris, 

(3)  Nuits  ait,,  y,  19. 

(4)  L.  8  in  fine,  C,  De  adopt.  ^ 
<5)  L.  2i«  D.>  De  adopt. 
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ment  Gains  ne  parlait  pas  d'adrogation  ex  rescripto  Prtncipis^  et 
n'admettait  pas  la  possibilité  pour  les  femmes  d'être  adrogées. 

Les  impubères,  comme  les  femmes,  ont  toujours  pu  être  adoptés: 
Apud  Prœtorem ,  et  in  provinciis  apud  Procomukm  Legatmnve , 
cujuscumqne  œtatis  adoptare  possumus  (1).  Le  principe  ne  souffre 
même  pas  exception  en  ce  qui  concerne  Vinfans  :  Etiam  infan- 
iem,  dit  Modestin,  in  adoptionem  dore  possumus  (2).  —  Mails  l'im- 
pubère sut  juris  peut-il  être  adrogé?  Aulu-Gelle^  se  référant  à 
l'ancien  droit,  répond,  d'une  manière  absolue,  qu'il  ne  le  peut  pas; 
et  voici  le  motif  qu'il  en  donne  :  Tutoribus  in  pupilles  tantam  esse 
auctoritatem  potestatemque  fas  non  est,  ut  caput  liberum  ,  fidei  suœ 
commissum,  alienœ  ditioni  subjiciant  (3).  Ulpien  dit,  de  même 
(Fragm.y  VIII,  §  5),  que,  jusqu'au  règne  d'Antoninle  Pieux,  les 
impubères  ne  pouvaient  pas  être  adrogés.  Gaius  est  moins  absolu: 
Impuberem ,  dit-il ,  apud  populum  adoptarij  aliquando  prohibitum 
estf  aliquando  permissum  est  (4).  Sans  doute  Gaius  veut  dire  que 
les  comices  et  les  pontifes,  n'étant  encbainés  par  aucune  règle 
positive,  ont  quelquefois  fait  acte  d'omnipotence  en  consacrant 
l'adrogation  d'un  impubère. 

Un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux  (5)  permit,  d'une  manière  générale, 
l'adrogation  des  impubères;  mais  il  prescrivit  pour  c^tte  adroga- 
tion  des  conditions  spéciales,  cum  quibusdam  conditionibus.  Parmi 
c^s  conditions,  les  unes,  comme  nous  allons  le  voir,  sont  prescrites 
dans  l'intérêt  de  l'impubère  lui-même,  les  autres  dans  l'intérêt  do 
certains  tiers. 

Avant  tout,  l'adrogation  doit  n'être  confirmée  que  causa  cognitâ, 
qu'autant  qu'il  est  reconnu  que  cette  adrogation  a  une  cause  hon- 
nête et  qu'elle  parait  avantageuse  pour  l'impubère  (6).  Il  ne  faut 
pas  qu'un  honmie  avide  puisse  adroger  un  impubère  dans  le  seul 
but  de  s'emparer  de  ses  biens.  —  Dans  le  même  ordre  d'idées,  on 
décide  que  l'adrogeant  ne  doit  émanciper  l'adrogé  que  pour  un 


(1)  GaiUB^  l,%iÙ2  in  fine, 
(t)  L.  42,  D.,  /)e  adopt, 
{2y  Nuits  att.,\,i9. 

(4)  Comment.  I,  §102. 

(5)  Adressé  aux  pontifes,  dit  Gaius. 

(6)  Inst,  §  3  Dtf  adapt. 
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motif  raisonnable,  et  qu'en  Témancipant  ainsi,  il  doit  lui  rendre 
tous  les  biens  qui  viennent  de  lui.  Que  si  Tadrogeant  Témancipe 
sinejustâ  causa,  ou  bien  encore  si  dans  son  testament  il  rexhérède, 
Tadrogé  pourra  réclamer,  outre  la  restitution  des  biens  qui  vien- 
nent de  lui,  le  quart  des  propres  biens  de  ^adrog^ant  (ce  qu'on 
appelle  la  quarte  Antonine  ) . 

Arrêtons-nous  un  instant  sur  ces  principes.  L'adrogé  a  droit  à 
la  restitution  de  ce  que  l'adrogeant  a  pu  acquérir  par  suite  de  Ta- 
drogation,  dans  les  trois  cas  suivants  :  si  l'adrogeant  l'a  émancipé 
cum  justâ  causa,  s'il  l'a  émancipé  sine  justâ  causa,  s'il  l'a  exhérédé. 
Dans  les  deux  premiers  cas^  la  restitution  pourra  être  exigée  im- 
médiatement après  l'émancipation  ;  dans  le  troisième,  après  la 
mort  de  l'adrogeant.  Du  temps  d'Antonin  le  Pieux,  l'adrogeant 
gagnait  en  pleine  propriété  tout  ce  qui  appartenait  à  l'impubère 
lors  de  l'adrogation  et  tout  ce  qui  pouvait  lui  advenir  depuis  ;  du 
temps  de  Justinien,  l'adrogeant  ne  gagne  plus  que  la  jouissance, 
radi*ogé  conserve  la  nue-propriété  (1)  :  il  va  de  soi  que  l'adrogeant 
doit  la  restitution  de  ce  qu'ila  gagné. — Quantàla  quarte  Antonine^ 
l'adragé  n'y  a  droit  que  dans  deux  cas,  savoir  :  si  l'adrogeant  Ta 
émancipé  sine  justâ  causa,  et  si  dans  son  testament  il  l'a  exhérédé. 
En  ce  qui  concerne  l'exhérédation,  on  ne  distingue  pas  si  elle  a  eu 
lieu  avec  ou  sans  juste  cause  :  l'adrogeant  eût-il  eu  véritablement 
a  se  plaindre  de  l'adrogé,  il  ne  devait  pas  attendre  pour  le  punir 
le  moment  où  il  a  fait  sou  testament.  La  quarte  Antonine  est  une 
partie  de  la  succession  de  l'adrogeant  :  elle  ne  peut  donc  jamais 
être  réclamée  de, son  vivant,  pas  plus  au  cas  d'émancipation  sine 
justâ  causa  qu'au  cas  d'exhérédation.  Par  quelles  actions  pourra-t- 
elle  être  réclamée!  L'adrogé,  qui  a  été  émancipé  ou  exhérédé,  ne 
peut  pas,  à  pix)pi*emeut  parler,  se  présenter  conune  héritier  de 
l'adrogeant  :  il  aura  contre  les  héritiers  une  action  familiœ  ercis- 
comte  utile  (2). 

Le  jurisconsulte  Paul,  s'attachant  au  cas  d'émancipation  de 
rimpubère,  résume  parfaitement  les  principes  qui  viennent  d'être 
exposés  :  Constitutione  D.  Piiy  dit  Paul,  cavefur  de  impubère  adop" 

(1)  Inst.,  §  1  Perquaspers,  nolns  adquir,  (II,  9), et  %%Deadqmtit.  peradro' 
gai.  (III,  10). 

(2)  Ulpieo,  L.  2§  1,  D.,  FamiL  ercisc.  (10,  S). 


L>  juiimin^Mcc  miaiif  s%'ait  ééddéqne  k»  diuiy  atronfe 
à  Tailrogé  par  la  Consthutîon  d'AnioDin  le  Pieos  ne  Loi  eont  pas 
cxdbMivcnieDt  penMHiiidf,  qu'Us  pocmânt  ^g^femenl  dvecicn^ 
pn-  ie»  ayaoi-ouHe  :  Hi  aàm^ûànr  éatemarit^  dit  Llpiea,  imfmken 
nikto  fiUê  êdhpdm^  H  nmac  iwtpmèa  dêttdmi,  «»  iendm  mérogêtaris 
ttfÊnmimrîEt  dicmhm  ett  hertiu  fmq^ie  rmUà$iurm  H  Abm  aJr^ 
fait  et  prœlenÀ  qmarlmm  pmiem  (2)^ 

Hupprjioiif  q«e  Thius^qm  a  éié  adjogéétent  impokére,  seiieav^ 
«■eore  ioiM  la  poittanee  de  radro^eanl  au  HMMuevI  où  arriva  m 
paberté.  Dé»  Ion,  kdrott  conmiuii  lui  dévie»!  applicable  ;  U  sem 
traité  àèÊonnm  comme  s'il  avait  étéadrogé  étant  déjè  pubère;  et. 
dans  le  «as  où  radrogeaat  rémanciperait  ou  rextaéréderait,  il  ae 
poarrait  exercer  à  eetUs  OGcasiouaueuB  droit  pailicul^ 
f ^il  tivMtve  que  radnigalioii  ue  lui  est  pas  avantageuse,  il  lui  «vt 
pemis  de  réclamer  le  secours  que  le  Préleur  accorde  eu  géoérsl 
aux  BÛoeun  de  viug^cânq  ans,  IVn  inlegrum  ruUiutWp  C'est  U, je 
crois,  tout  ce  qu*a  voulu  dijie  Marcien  daus  le  fragment  qui  suit  : 
Si  ptAeê  fê€tui  non  expeiire  $ibi  in  poiesiaiem  eju$  redigi  probave- 
rii^  aquum  eue  emanciperi  eum  a  paire  adoplivo,  atque  iii  pràti- 
mtm  ju$  recuperare  (3).  l>u  reste,  Ulpien  dit  positi veinent  que  mèino 
le  pubère,  mineur  de  vingt-cinq  Miàs,  qui  s'est  doimé  en  adi^ogu- 
liou^  peut  se  iaite  reitituer  in  irUegrum^  s'il  pix>uvc  qu'il  a  été  i» 
ipêi  adrogëêifine  eiixnmwenius  (4)> 

J^ai  dit  que  la  Coualitutâoii  d'Antouin  le  Keux,  tout  eu  permet- 
tant rarloogation  d'un  impubère,  avait  pourvu  à  rintérqt  de  cer- 
iaitti  tieia.  U  iaut  toujours  paHÂr  de  l'idée  que^eiui  qui  adroge  mi 
Impubère  ne  doit  pus  chercher  à  réaliser  un  bénéfice^  Eneonsé* 
quence,  Antonia  le  Pieux  veut  que  l'adrogeaut  prenne  rengage- 
ment •envers  un  aseiave  public  se  rtiMutwmm  m  quœ  ex  boniê  ejuB 

(I)  L.  ia,  D.,  Siquid  in  fraudem  pair.  (38,  5). 

(A)  t.  »  pr.,  D.,  De  adopt. 

(t)  L.  33,  D.,  De  adopt.  Voy.  austi  Papioieo,  L.  32  pr.  eod.  tii, 

(4)  Lt  8  S  6,  D.,  De  minor.  viffmH  (pawfae  tum^  ik,  ^). 
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(pupilli)  cansecutus  fuerity  illis  ad  quos  res  perveniura  eœi  si  adro-' 
gatus  permansiêset  in  suo  statu  (1). 

Cette  dispositiou  mérite  d'être  analyséeayec  soin  dans  toutes  ses 
parties. 

D'abord  quelles  soat  les  personnes  qui  auraient  recueilli  Uis 
biens  de  Timpubcre  au  jour  de  sa  mort^  à  dé&ut  d'adrogation,  et 
à  qui  l'adrogeant  prend  l'engagement  de  les  restituer?  Ce  peuvent 
être  des  personnes  qui  auraient  été  appelées  à  la  succession  ab  in- 
testat de  l'impubère^  ses  plus  proches  agnats.  Par  l'eBèt  de  Tadro- 
^tion^  la  parenté  civile,  Vagnatio^  est  dissoute  (2)  :  donc  l'adro- 
gatiou  enlève  aux  agnats  de  l'impubère  le  droit  que  comme  tels 
ils  pouvaient  avoir  à  sou  hérédité.  L'adrogeant  s'engage  à  leur  te^ 
nir  compte  de  ce  qu'ils  pei-dent  ainsi.  —  Un  impubère  ne  peut-il 
avoir  que  des  héritiers  ab  intestat?  On  serait  tenté  de  le  croire  : 
car  il  est  certain  qu'un  impubèi*e  ne  peut  pas  fcire  de  testament  (3) . 
Mais,  (*omme  nous  le  verrons  plus  tard  eu  détail,  ce  que  l'impu- 
bère ne  peut  piis  £aire  lui-même,  son  père  a  pu  le  faire  pour  lui. 
Supposons  que  Titius,  l'impubère  qui  se  donne  aujourd'hui  eu 
adrogation,  est  devenu  sui  juris  il  y  a  quelques  années  par  la  mort 
de  son  père.  Son  père ,  en  faisant  son  pr(^re  testament ,  avait  bài 
aussi  celui  de  Titius.  Il  avait  dit  :  Si  Tititis  filius  meus  prius  morior 
tur  quàm  in  suam  tuteiam  venerit,  tune  Seius  keres  esta  (4).  Seius, 
ainsi  appelé  à  l'hérédité  de  l'impubère,  est  ce  qu'on  nomme  un 
substitué  pupillaire.  Le  père  de  Titius  a  pu  également  grever  l'hé- 
rédité de  l'impubère  de  legs  ou  d'affranchissements.   Or  le  di'oit 
qm  K'suUait  pour  Seius,  pour  les  légataires  et  pom*  les  esclavei^ 
afl^nchis,  des  necundœ  tabulœ  faiies  par  le  pèi-e  de  Titius,  ce  di^oit 
*  se  trouve  éteint  lorsque  Titius  se  donne  en  adrogation  ;  mais  Ta- 
di*ogeaut  s'engage  à  tenir  compte  à  ces  différentes  personnes  de  ce 
qu'elles  auraient  à  la  mort  de  Titius  si  permansisset  in  suo  statu* 
Comme  le  dit  le  jurisconsulte  Ulpien,  et  liber tatibus  prospcctum  esse 
quœsecundis  tabulis  datœ  sunt^  et  multà  magig  substituto  (servo)^ 
item  legatariisy  nemo  dubitat  (o)> 

(1)  MarcelluSy  L.  18,  D  ,  De  adopK 

[2]  in<t.,  §  3  Df  tegit.  udgnai,  tut.  (1, 15);  g  dDecapitû  demlnvi.  (1;  i(»;. 

(3)  liMt.,  §  1  Quib,  mon  eHperm.  faoeit  ttstam,  (U|  )2). 

(4)  losl.,  pr.  De  pupHL  mb^H,  (II,  16). 

(5)  L.  19  pr.,  D.,  Dead»pt, 
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L'adrogeant  promet  de  rendre  les  biens  de  Tadrogé  aux  per- 
sonnes qui  les  reeneilleraient  sans  radrogati<m.  Mais  ce  ne  sont 
pas  ces  personnes  elles-mêmes  qni  se  font  flaire  par  l'adrogeant  la 
promesse  dont  il  s*agit.  Pourquoi?  Par  la  raison  bien  simple  que 
ces  personnes  nepeuvent  pas  être  sûrement  connues  dans  le  temps 
où  a  lieu  l'adrogation.  S*agit-il  de  successeurs  ab  intestat  :  nous 
connaissons  bien  ceux  qui  sont  actuellement  les  plus  proches  agnats 
de  l'impubère;  nous  ne  connaissons  pas  ceux  qui  devraient  être  ses 
plus  proches  agnats  au  moment  de  sa  mort.  S'agit-il  d'un  substi- 
tué :  peut-être  son  nom  est-il  encore  inconnu  (1),  et  même,  fût-il 
connu,  rien  ne  garantit  que  ce  substitué  sera  encore  vivant  et  ca- 
pable à  la  mort  de  l'impubère.  —  Qui  donc  reçoit  la  promesse  de 
l'adrogeant,  ceux  qui  doivent  en  profiter  ne  pouvant  pas  la  rece- 
voir ?  D'après  le  texte  de  Marcellus  qui  a  été  cité  plus  haut  (2), 
c'est  un  terma  jnMicus,  un  esclave  du  peuple  romain  (3).  Pour 
comprendre  l'intervention  de  ce  servm  publieus,  il  faut  savoir  que, 
lorsqu'un  esclave  appartient  à  plusieurs  maitres,  s'il  stipule  no- 
minativement pour  un  de  ses  maitres,  ce  maître  acquiert  seul  tout 
le  bénéfice  de  la  stipulation  (A)  :  le  servus  publicus^  a-t-on  dit, 
peut  être  considéré,  utilitatis  causây  conune  appartenant  en  com- 
mun à  tous  les  citoyens  romains,  et,  par  conséquent,  ceux  pour 
qui  il  stipule  de  l'adrogeant  deviendront  par  son  ministère  créan- 
ciers de  l'adrogeant  (5). 

Dans  les  Institutcs  (  §  3  /)e  adopt.  ),  il  n'est  plus  question  d'un 
servus  publicus.  D'après  les  Institutes^  cavct  adrogator  personœ  pu- 
blicœ,  hoc  est  tabulario  :  l'adrogeant  s'oblige  envers  une  persona 
publicay  c'est-à-dire  envers  un  tabtUarius.  Ce  tabvdanus  est  une  es-  . 
pèce  de  notaire  ou  de  greffier  ;  et,  d'après  une  Constitution  des 
empereurs  Arcadius  et  Honorîus^  il  n'y  a  qu'un  homme  libre  qui 
puisse  remplir  les  fonctions  de  tabularius  (6). 

(1)  \d9L,  %  à  De pupilL  suM.  (II,  16). 

(2)  L.  i%,D,,Deadopt. 

(3)  Voy.  aussi  Dioclétien  et  Maximien,  L.  2,  C.^  De  adopt, 

(4)  iDst.,  §  3  De  stipuL  serv.  (III,  17). 

(5)  Ils  n'auront  jamais  contre  l'adrogeant  qu'une  action  li/tïe^  comme  le  dit 
positlTement  Papinien,  dans  la  L.  40  De  vulg,  etpupill.  subst,  (28, 6).  C'est  que 
en  réalité  le  servus  publicus  n'a  qu'un  seul  maître,  le  peuple  romain;  il  n'ap- 
partient point  par  indivis  aux  différents  citoyen?. 

(6)  L.  a^C,  De  tabuiariis  (10,  69). 
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L'adrogeaut  s'engage  pour  le  cas  où  l'adrogé  mourrait  étant 
encore  impubère  ;  son  obligation  s'évanouit  de  plein  droit  dès  que 
l'adrogé  arrive  à  la  puberté.  Evidemment  il  en  devait  être  ainsi 
lorsqu'il  s*agit  d  un  substitué  pupillaire  :  car  la  première  con- 
dition pour  que  les  personnes  appelées  ex  secundis  tabulis  aient 
quelque  droit,  c'est  que  celui  dont  on  a  fait  le  testament  meure  avant 
sa  puberté  (1).  Mais  la  règle  est  la  même  quand  il  s'agit  de  succes- 
seurs ab  intestai.  En  effet,  d'une  part,  l'homme  devenu  pubère 
aurait  probablement  fait  un  testament  s'il  fût  resté  sut  juris^  et, 
d'autre  part,  une  fois  que  l'adrogé  arrive  à  l'âge  de  sa  pubertéj 
nous  savons  que  tout  se  passe  comme  s'il  avait  été  adrogé  étant 
déjà  pubère.  Aussi  les  textes  disent-ils,  en  teiones  généraux,  que 
l'adrogeaut  s'engage  à  restituer  les  biens  de  l'adrogé,  sous  la 
condition  qu'il  mourra  intrà  pubertaiemi^). 

Il  ne  sufQt  pas  à  l'adrogeant  de  s'obliger  lui-même,  de  fournir 
une  nuda  repromissio.  On  exige  de  lui  une  satisdatio^  c'est-à-dire 
que  son  engagement  doit  être  cautionné  par  des  personnes  solva- 
blés  (3).  Du  reste,  si  l'on  avait  négligé  de  faire  prendre  par 
l'adrogeant  l'engagement  dont  il  s'agit,  il  serait  néanmoins  tenu 
d'une  action  utile;  mais,  bien  entendu,  en  cas  pareil,  les  parties 
intéressées  ne  pourraient  s'attaquer  qu'à  lui  :  Quœ  satisdatio  si 
omissa  fuerit,  dit  Ulpien,  utilis  actio  in  adrogatorem  dalur  (4). 

Dans  le  droit  des  Pandectes,  l'adrogeant  devient  propriétaire  de 
tout  ce  qui  appartient  à  l'adrogé,  de  tout  ce  qui  pourra  lui  ad- 
venir; on  comprend  très-bien  qu'il  prenne  l'engagement  de  rendre 
ce  qu'il  acquiert  ainsi.  Mais,  dans  le  droit  de  Justiniçu,  l'adrogeant 
n'acquiert  plus  que  la  jouissance  des  biens  de  l'adrogé ,  et,  du 
reste,  cette  jouissance,  d'après  les  principes  généraux  sur  le  pé- 
cule adventice,  devrait  subsister  pendant  toute  la  vie  de  l'adro* 
géant,  même  après  la  mort  de  l'adrogé.  Alors,  que  petit  signifier 
l'engagement  de  rendre  auquel  l'adrogeant  est  encore  soumis?  Il 
peut  signifier  deux  choses  :  1^  que  l'adrogeant  ne  gardera  pas  la 
jouissance  des  biens  de  l'adrogé  défunt  ;  9^  que,  s'il  se  trouve 

(1)  tost.,  §8  Depupitl.  subst,  (II,  16). 

(2)  Outre  le  §  3,  iDst.,  De  adopt,,  voy.  Morcellas,  L*  20  pr.,  D.,  eod.  tit* 

(3)  Ulpien,  L.  19,  D.,  De  adopt. 
ik)  Eàd.  L.  19  §  1. 

I.  iO 


tirtrawt  de  ccul  qaà  T 


— '  T  »-Ul  encore  d^aatret  ftnsmm»  mi  pris  qni ,  de  droîi 
u  tte  pçgfeai  paeètie  eJftigwe?  OnL  Je  pq»i  bien  adra^er 
afEranelti  ;  mû  je  ne  pab  pœ  adroffer  reffiranrhî  d'aotrott  à 
qpe  aoD  pciroii  n'j  umariitr  ^1). 

Ladopdkiii  propeemeat  dîle  pral-eDe  i'appikiaer  à  na  eeckie? 
D  pâjatt  <{ae  déjà  dans  raadeii  droit  on  pooTaift  eflectrnoBeBl 
adopter  ftr  frmtortm  reaclavc  d'aninii  (3:.  Ma»  poiiiT«i>«^je 
tdopier  num  propre  esdare?  Oa  leiait  teaté  de  le  croire,  en  pv^ 
aeace  de  ce  passage  des  Iiulîtiiie»  :  Àfmd  Caiamem  ba^  êcripàm 
rffert  tmtiquiUa  tertùt^  a  a  dbmtao  miopêati  $ini,  ex  hœ  ipm  pmm 
Uèerari  (J),  Cependant  il  est  diffîdle  de  compcendre  eomiaenl  se 
serait  btle  cette  adoption,  à  moins  qn'on  ne  snppoàe  qoe  c'est  par 
une  décision  dn  peuple  (4)» 

Enfin  je  ne  puis  pas,  en  principe,  adroger  la  personne  dont  j'ai 
été  toteur  ou  curateur;  la  prohibition  s'apfdique  tant  que  cette  per- 
sonne n'a  pais  vingt-cinq  ans  accomplis  (5).  Far  exception,  Fonpe- 
fenr  Titus  Aotonin  avait  admis  dans  un  rescht  qu'on  doit  permettns 
à  un  tuteur  d'adroger  son  privignus,  son  bean-fîls  (6). 

Il,  Bèglet  communes  à  tadrogaiiùn  et  à  radopùorn  proprement 

(1)  Ulpien,  L.  15  §  3,  D.,  De  adfipt.;  Paul,  l.  49  De  bomt  libert.  (38, 2).  -^ 
Il  psfiU  qoe  faffraoehi,  même  après  SToir  été  adrogé,  continae  d'être  iiberitmt 
emdHûmiê.  Void|  en  HIet,  ce  qae  nous  Utoot  dans  Aala-OeUê  :  Uhertintu  ah 
tiÊ0enms  adof>imi  qmdem  Jure  pêêm  MauwriuM  Sabùau  êcripêà  ;  md  id  neqm 
permitti  dicit,  negue  permittendum  este  wîquàm  jmtat,  vi  hommes  libertim  or- 
difds  per  ad&platUmem  in  jura  ingenuorum  invadant  [yuits  ait.,  V,  10).  Comp. 
tnpiai,  L.  46^  D.,  De  adopi. 

1$)  Id  encora  écaotooa  Aulo-GaUa  :  Aiioqwn,  sijurù  ùia  aidiquitai  jenw* 
Utr,  etiam  /tervM  a  domino  per  Prcetorem  dari  in  udoptionem  poiest,  Idque  ait 
{Mauttriw  Bahinwi)  plerotque  Juris  veleris  auctores  posse  fieri  fcripsiise.  La 
fmiê  Mniiquttas,  c'eat  la  régla  toîTant  laquelle  la  qualité  d'aflraocfaî  ne  peut  pea 
It/a  atUcée  par  Tadoptioo. 

(3)  \n»t,ii2  De  adopt. 

(4)  Pachta  {op.  cit.,  t.  U,  p.  444^  DOte  q)  entend  cea  molaa  domino  adoptait 
comme  g'il  y  avait  a  domino  in  ndoptiomem  dnli, 

(5)  Ulpleo^  L.  17  pr.,  D.,  De  ttdopt, 

(6)  Papinien,  L.  32  g  1  eod.  TU. 
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dite.  —  L'adopté,  entrant  dans  la  fiimille  de  l'adoptant,  prend  ton» 
joui'B  le  nom  de  l'adoptant  ;  il  y  ajoute  son  nom  à  lui*^mème ,  mais 
en  lui  donnant  la  forme  d'un  adjectif.  Ainii,  Emile  adopté  par 
Scipiou  s'appelle  Scipio  jEmilianui;  Octave  adopté  par  César  s'ap* 
pelle  Cœsar  Octavianus. 

Il  parait  que,  du  temps  de  Gains,  on  se  demandait  encore  si 
l'adoptant  doit  nécessairement  être  plus  âgé  que  l'adopté  :  Sed  êl 
iUa  quœgiio^  dit  Gaius  (§  106),  an  mirwr  natu  majorâm  natu  adop^ 
tare  possit,  utriusque  adoptionis  communié  e$t.  Nous  savons  que 
Glodius,  pour  arriver  à  être  tribun  du  peuple ,  s'était  fiiit  adopter 
par  un  plébéien  plus  jeune  que  lui ,  et  que  Cicéron  y  voyait  une 
cause  de  nullité  de  l'adoption  :  Nego  Utam  adoptionem  pontificio 
jure  esse  factam  :  prirhhm,  quàd  ha  veslrœ  sunt  œtaks  ut  is  qui  t$ 
adoptavii  vel  filii  tiài  loco per  œtatem  esse  potuerit,.,  (1).  Dans  le 
droit  de  Justinien,  il  n'y  a  plus  aucune  espèce  de  doute,  et  on  nous 
dit,  aux  lustitutes  :  Minoretn  natu  majorem  non  passe  adoptare 
placei  :  adopiio  enim  naturam  imitatur,  et  pro  monstre  est  ut  mqjor 
ait  filius  quàmpater.  Débet  itaque  is  qui  sibi  filium  per  adoptionem 
vel  adrogationem  facit^  plenâ  pubertaf^f  id  est  xvin  annis^  prœce* 
dere  (i).  —  Remai^quons^  en  passant,  que  ce  qu'on  appelle  ici  la 
plena  pubertas^  c'est-à-dire  l'âge'  de  dix*buit  ans,  n'est  point  la 
véritable  pubei-té,  et  n'est  pris  en  considératiou  que  très-^xeeptiou' 
nellement  (3), 

Je  puis  adopter  ou  adroger  Titius  quasi  filium  ou  quasi  nepoiem^ 
de  telle  sorte  qu'il  me  tienne  lieu  de  fils  ou  de  telle  sorte^  qu'il  me 
tienne  lieu  de  petit-fils. — Je  puis  l'adopter  quasi  filium  lors  même 
que  c'est  son  grand-père  qui  me  le  donne  en  adoption,  et  récipro^ 
quement,  je  puis  l'adopter  quasi  nepotem,  lors  même  que  c'est  de 
son  père  que  je  le  reçois.  8a  condition  est  ainsi  notablement  chan- 
gée :  car,  à  plusieurs  points  de  vue,  il  importe  de  distinguer  si 
le  filiusfamiliâs  est  sous  la  puissance  de  son  père  ou  sous  celle 


(l)  Pro  domo,  n«  I4. 

C2)  §  4  jDe  adopt,  Ce  te^te  p^rftU  avoir  éU  emprqoté  ft  ModçeUo,  U»  40  8  i, 
b.j  eod.  Ht.  —  Une  rë^e  tQote  différeiUe  est  celle  qui  veut  qoe  TadrogWit  ait 
au  moins soizantt  ans  :  L.  15  %%,  V»,  tod,  tit, 

(3)  Comp.  Ulpieu,  L.  5t,  D.,  De  rejudic,  (.^,  |);  ei  Pfiul|  êenlonc^s,  III,  iv 
A,  §  2. 


i 


nff0iéifm.  /»  omit  ^  te^  'ift   (eux  nuBueRs.  «r  «f voe  ■»- 

fcWi'WC  4^  S^flpmaîiui.  Janu»  jie  ne  fsépor  Basafe 
9ÊÊMÊ0ktt  vm  ^tttec  an  fOn  «foe  ]^«  «h»  bbi  pasaoee*  «  «t 

fwin<imi>r  ii^Mi  flsi  H  ^#Mi  propr»  fil»,  je  a*&  p»  besoin  Je  la 
■lÉwi'iii  ^  «TM  fin  p^ynr  âHaôp^  ■«  peâl-ffis.  oti  fo«r  k 
tfciwWT  ^  iiAffffùff^  à  n  tkn.  e''<9t-«-^iîre  p>3cr  le  finre  sortir  et 
W^  UmâXy^  Hf  ffn  tnméqwmL  4e  la  funOe  de  sn  fêre  I  . 

Ia  f^!nf0m^  qn^  j'^fafAe  ^mi  ^[k  j  "adnoce  est  sens  ■ 
fnMtikHk  t/man^.  renfut  «sa  ik  dmo  isamse  oa  da 
mtm  fiiii.  fl  f^#iMml  iv)4arfiiiflieiit  que  >?  pois  tr»-iiia 
wAtf\^m  ft  fin  f i^m  l'fmriiiiil  qne  j'ai  mot-mèiiie  adopte  oq  adnigé. 
Ctmm  Wr  dit  danii  1^  Uni^ï^  le»  ^m  l/>niiels.  et  saik^  £nre anrane 
dfethMtk4i  <f}.  fisu»  le  dmt  de  Jnstiiiien .  rien  ii*e5t  ehaocé  en  ce 
i|«ii  ecme^rme  r«dro^^/n  ;  Tadrogeant  acquiert  tonjonrs  h  pms- 
Moee  pdUameHe,  il  peut  Unijoan  di>nner  l'admeé  ai  adc^ition  à 
no  lieiH/  An  emitrairei  en  ee  qoi  cofoecme  Tadc^itîon  proprement 
dile^  H  T  a  maintenant  nne  diiitinction  à  faire  :  l'adoptant  n*ac- 
ifniert  U  pnÎMam^  paternelle,  et,  par  conséquent,  il  ne  pent  à 
mm  Umt  donner  Tadopté  en  adoption  à  un  tiers,  qu'autant  qull 
0^  lui'mAme  Taiir^enilant  naturel  de  cet  adopté.  Gela  est  très-lnen 
exprimé  aux  ItMtHutes  :  Si  quisper  imperatorem,  sive^  apudprœ- 

(I)  ÎMi.,  M  5, 6  et  7  i>«  adopt.  —  J'ajoaU  kd  deax  obBerrations  importai!- 
Utêf  qoA  J'tmpmnU  «a  JorUcooMilta  Ptol  : 

i*  Ooâod,  da  cooieotomeot  de  mon  fUe,  J'adopte  Tiiimqutui  ex  fiUo  naiim, 
tHIui  non  adgmtcitur  mihi  suu$  hereg  (L.  10,  V.,  De  adopt.); 

P  Quand  J'adopte  Titloi  rjiwii  ex  fllio  naiwn,  tans  le  couaentemeiit  de  moo 
fllâ,  TlUua  paiM  bien  loos  ma  ptiiitaocei  maia  à  ma  mort  il  ne  paaaera  pas  sons 
eelle  de  mon  flU  (L.  i  f ,  eod,  TU,)» 

(S)  Gomment.  1,  g  105. 
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torem  vel  apud  prœsidem  provinctœ,  non  extraneum  adoptaverit^ 
potesi  eumdem  alii  in  adoptionem  dareii). 

La  puissance  paternelle  ne  peut  appartenir  qu'à  un  homme. 
On  en  avait  conclu  d'abord  qu'un  eunuque  ne  peut  ni  adroger  ni 
adopter  (2).  On  en  avait  conclu  aussi  qu'un  enfant  ne  peut  être  ni 
adrogé  ni  adopté  par  une  femme  :  Feminœ  nullo  modo  adoptare 
possunt^  dit  Gains  (Comment.  I,  §  104),  quia  ne  quidem  naturales  Up 
beros  in  poiettate  liaient  (3) .  Mais  cette  dernière  règle  a  été  modifiée* 
Dès  Tan  291,  il  est  dit  dans  un  rescrit  des  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  :  Mulierem  quidem^  quœ  nec  suos  filioi  habet  in  potestate, 
arrogare  non  posse  certum  est  Veriim ,  qumiam  in  solatium  amissorum 
iuorvm  filiorum  privignum  tuum  cupis  vicem  legiiimœ  sobolis  obti-' 
nere^  annuimus  votis  iuis  secundùm  ea  quœ  annotavimuSy  et  eum 
perindè  atqueex  te  progenitum  ac  vicem  naturalis  legiiimique  filii  Aa- 
bère permittimus  (4) .  Et  Justinien  dit,  en  termes  généraux  :  Feminœ^ 
ex  induigentiâ  Principis^  ad  solatium  liberorum  amistorum^  adoptare 
po89unt(S).  Justinien,  on  le  voit,  n'admet  l'adoption  de  la  part 
d'une  femme  qu'autant  que  cette  femme  a  perdu  les  enfants  sortis 
de  son  sein.  L'empereur  Léon,  dans  une  Constitution  qui  figure 
au  Corpus  juris^  supprime  cette  restriction;  il  permet  l'adoption  i 
toutes  les  femmes  en  général,  comme  aussi  aux  eunuques  (6). 

in.   G0M3i£NT  FINIT  LA  PHSSANGE  PATERNELLE. 

Les  causes  qui  peuvent  amener  Textinction  de  la  puissance  pa- 
ternelle sont  au  nombre  de  sept,  que  nous  allons  étudier  successi- 
vement : 

1*  La  puissanca  paternelle  s*éteint  par  la  mort  de  celui  à  qui 

(i)  §  8  De  adopt.  —  Remarquez  qae,  si  j*ai  donné  en  adoption  à  un  tien 
l'enfant  que  j'avaii  moi-même  adopté,  on  ne  me  permettra  pas  de  l'adopter  de 
Douvean  :  voy.  Paul,  L.  37  §  1  De  adopt, 

(2)  In3t.,  §  9  De  adopt,  Gomp.  Gains,  Comment,  f,  §  103;  et  Ulpien,  L.  39 
§  i^  D.,  De  jure  dot.  (23,  3). 

(3)  Ici  encore  l'expression  naturates  liberi  désigne^  non  les  enliants  issna  d« 
concnbinat,  mais  les  enfants  issus  du  mariage»  Gomp.,  ci-dessos,  p.  291. 

(4)  L.  5,  G.,  De  adopt,  (8, 48). 

(5)  Inst.,  §  10  D^  adopt, 
(0)  Nov.  Léon,  27. 


fbmi  (f  ;.  (MU:  dlipoâtioo  a'a  érîiirmafBl  boom  d*awnn  dérv^ 
toppHDent.  i€  me  bornermi  à  fiûrp  remarquer  que ,  dam  le  dnâl 
Se  JiMCimeo^  m  Tsieal  a  donné  900  fik  en  adoplioii  à  ranendaiil 
wmÊ$iWsi  de  eeiiii^*  le  peltt41s  morkmte  mn  deriendra  m  ^«rw, 
HaiJii  ^foe  n  f  ami  a  domié  son  fils  en  adoption  ertranto,  le  petit- 
ilf  morienie  090  passera  sons  la  poissanre  de  son  père« 

f  La  paiisaiice  paternelle ,  nous  le  sarons ,  est  essentiellenieiit 
da  droit  eiTil  :  eelni  à  qni  elle  appartieiit  et  oelai  qni  sV  troove 
ioomis  doirent  nécessairement  être  ions  dem  citoyens  romains. 
D'où  la  cfmséqnence  que,  le  père  ou  le  fils  venant  à  perdre  le  droit 
de  cité,  la  puissance  paternelle  s'évanouit  aossitdt.  Gains  pose  le 
principe  et  en  Cait  rapplication  dans  les  termes  suivants  :  Cnm  is 
eui,  oh  aliquod  rnalefictumj  ex  legepamali,  aquâ  et  igni  intcrdicituTy 
civitatem  rtmianam  amiltat ,  sequitur  ut  qui  eo  modo  ex  numéro  ci- 
tfium  romanorum  tollitur ,  proindè  ac  mortuo  eo  dmnant  liberi  in 
potiitate  yu$  eue  :  nec  enim  ratio  patitur  ut  peregrina  conditionii 
homo  civem  romanum  in  potestate  habeat.  Pari  ratione ,  et  si  ei  qm 
in  potettate  parentit  sit,  aquâ  et  igni  interdictum  fuerit,  dainit  inpo- 
teitate  parenti»  eae^  quia  œquh  ratio  non  patitur  ut  peregrinœ  condi' 
tionii  homo  in  potettate  tit  civis  romani  parentiê  (â). 

La  pf)ine  de  Tinterdiction  de  l'eau  et  du  feu  existait  très^ancieti'' 
uonient  à  Rome.  Cicéron  en  rattache  rorigine  au  principe  qu'un 
citoyen  romain  ne  peut  pas  perdre  malgré  lui  le  droit  de  cité  : 
(Hif  9rant  rerwn  eapitalium  condemnati^  dit^il,  non  prihs  hanc  civi- 

(0  Iniit.i  pr.  Quiff,  mod.jus  pot,  sotv,  (I,  12).  Comp.  Ulpiet),  L.  fi,  D.»  De 
hii  qui  mi  vei  al.jur.  sunt  {l,  6). 
(t)  Qommtnt.  1,8  128» 
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fateni  amùtebant  qmm  erant  in  eam  recêpti  quà  vertendi,  hoc  uni 
mutandi  soli  causa  vénérant  :  id  autem  ut  esset  factendum,  non  adent'* 
tione  civitatisy  sed  tecli  et  aquœ  et  ignis  interdictione^  faciebant{l). 
Les  Institutes^  dans  le  passage  correspondant  au  texte  de  Gaius 
qui  vient  d'être  rapporté  (2),  parlent  de  la  déportation  et  non  plus 
de  l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu.  D'après  Dion  Cassius,  la  peine 
de  la  déportation  dans  une  ile  aurait  été  établie  par  Tempereur 
Auguste  :  il  parait  qu'elle  remplaça  peu  à  peu  l'interdiction  de 
l'eau  et  du  feu  :  deportatio^  dit  Ulpien,  in  locum  aquœ  et  ignis  in- 
terdictionis  successif  (3).  Cependant  les  deux  peines  sont  encore 
mentionnées  à  côté  l'une  de  l'autre  dans  un  autre  Titre  des  Insti* 
tûtes  (4).  —  Il  parait  qu'il  y  avait  une  autre  espèce  de  condamna- 
tion qui  emportait  aussi  la  perte  de  la  cité  :  Quidam  anoh^sç  sunt^ 
dit  le  jurisconsulte  Marcien,  hoc  est  sine  civitate  *  ut  sunt  in  opuspu^ 
blicum  perpétua  dati,  et  in  insulam  deportati  :  ut  ea  quidem^  qua 
juris  civilis  sunt  non  habeant,  qnœ  verdjuris  gentium  sunt  habeanti^). 
Celui  à  qui  appartient  la  puissance  paternelle  venant  à  e&courir 
la  perte  de  la  liberté,  les  choses  se  passent  comme  s'il  venait  A 
mourir  :  la  puissance  patenielle  lui  échappe,  et  ceux  sur  qui  il 
avait  cette  puissance  deviennent  sui  juris  lorsqu'entre  eitx  et  lui 
il  n'existait  pas  un  intermédiaire  qui  le  remplace  aujourd'hui.  — 
Toutefois  les  effets  de  la  mort  sont  définitifs ,  tandis  que  celui 
qui  a  perdu  le  droit  de  cité  peut  le  recouvrer.  C'est  à  cela  que 
Justinien  se  réfère  lorsqu'il  dit,  en  parlant  des  déportés  :  Si  ex 
indulgentiô  principali  restituti  fuerint  per  omnia^  pristinum  statum 
recipiunt  (6).  La  grâce ,  la  restitution  que  l'empereur  accorde 
au  déporté,  peut  avoir  des  effets  plus  ou  moins  considérables. 
Ainsi,  lorsque  l'objet  de  la  restitution  ft  été  seulement  reditus  in  pa^ 
trium  soium  prœcedensque  dignitas,  potestûs  patria  repetita  non  vidé* 
tur  (7).  Maw  l'empereur  a  pu  accorder  expressément  ut  pater 

(!)  Pro  domOf  n»«  29  et  30. 

(2)  §  1  Quib,  mod.  jus  pot,  solv, 

(3)  L.  2  §  1,  D.,Dep<kniit  (48, 19). 
W  %2De  cap.  deminut.  (1, 16). 

(5)  L.  lt§l  Depœnis, 

(6)  Inst.,  §  1  in  fine  Quib.  mod.  Jus  pot.  solv.  Dans  la  plopart  des  édlUoûi,  là 
virgule  vient  après  restituti  fiierint,  et  non  après  per  omnia. 

(7)  Gordien,  L.  6«  C,  De  sententiam  passii  %  &i). 
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liberos  in  poiestatem  redperel  (I);  il  est  considéré  comme  l'ayant 
accordé  par  cela  seul  qu'il  a  restitué  le  déporté  per  o?nnia,  ou 
même  par  cela  seul  qu'il  Va  rcstitué  dans  sa  dignité  et  dans  sea 
biens  (2). 

il  faut  bien  distinguer  de  la  déportation  la  relegatio  in  insu- 
lam.  Cette  dernière  peine  ne  fait  pas  perdre  le  droit  de  cité,  elle 
n'est  pas  une  cause  d'extinction  de  la  puissance  patenielle  :  Rele- 
gati  patres  in  insuiam,  in  potesiate  suâ  liberos  retinent;  et,  ex  cmitra- 
riOy  liberi  relegati  in  potestate  parentium  rémanent  (3).  A  la  diffé- 
rence de  la  déportation,  qui  de  sa  nature  est  perpétuelle,  la 
relégation  peut  être  prononcée  ad  ternpus  (4). 

Anciennement,  lorsqu'un  citoyen  romain  émigrait  dans  ime 
colonie  latine,  il  perdait  par  cela  même  le  droit  de  cité,  et  il  ne 
pouvait  plus  être  question  pour  lui  de  puissance  paternelle.  Cela 
était  déjà  hors  d'usage  du  temps  de  Gains  (5). 

3®  Si  la  perte  de  la  cité  emporte  extinction  du  droit  de  puis- 
sance paternelle,  il  doit  en  être  de  même,  à  plus  forte  raison, 
quand  c'est  la  liberté  qui  est  perdue.  Aussi  Justinien  nous  dit-il, 
par  application  de  cette  idée  :  Pœnœservus  effectus  filios  in  potestate 
habere  desinit  ;  servi  autem  pœnœ  efficiuntur  qui  in  metallum  dam- 
nantw^  et  qui  bestiis  subjictuntur  (6).  Evidemment  la  puissance 
paternelle  ne  peut  exister  ni  au  profit  d'un  esclave  ni  sur  un 
esclave  :  ce  que  dit  Justinien  doit  donc  être  étendu  à  tous  les  cas 
où  un  citoyen  romain,  investi  de  la  puissance  paternelle  ou  soumis 
à  cette  puissance,  devient  esclave  (7).  —  Au  cas  où  un  individu 
est  damnatus  in  metallum^  les  textes  ajoutent  souvent  celui  où  il 
est  damnatus  in  opus  metalli.  Quelle  est  la  différence?  Elle  n'est 
certainement  pas  considérable  ;  mais,  du  reste,  les  jurisconsultes 
ne  paraissent  pas  avoir  été  tout  à  fait  d'accord  sur  c^  point.  Sui- 

(i)  Dioclétien  et  Maximien,  L.  9  eod.  Ht. 

(2)  Sentences  de  Paul,  IV,  Yiii,  §  21;  Constantin,  L.  13  pr.,  C,  Devaient, 
pass, 

(3)  Inst,  §  2  Quib.  mod.jus  pot,  solv,  Voy.  aussi  Marcien,  L.  4^  D.,  De  in- 
terd.et  releg,  (48,  S2). 

(4)  Ulpien,  L.  7  §  2,  D.,  De  interd,  et  releg. 

(5)  Voy.  Comment.  1^  §  134. 

(6)  iDSt^  §  3  Oui 6.  mod,  jus  pot.  solv, 

(7)  Cet  caa  oxit  été  énomiérés  ei-^etsm,  p.  151  et  saiv. 
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Yuut  Ulpien,  differentia  in  vinculis  tantUm  est  y  quôd  qui  in  metallum 
damnantuvy  gravio7*ibus  vincuiis  premuntur,  qui  in  opus  meialli, 
levioribus;  quodve  refugœ  ex  open^e  metalli  in  metallum  dantur^  ex 
métallo  gravius  cœrceniur  (\).  Suivant  Callistrate,  cùm  plebeius  in 
opus  metalli  vel  in  metallum  datury  nihil  refert^  nec  diversa  est  pœna 
operis  et  metalli^  nisi  quod  refugœ  operis,  non  morte,  sedpœnœ  metalli 
suàjiciurttur  (2). 

Nous  sayoDs  déjà  que  .fustiuien  a  décidé  dans  une  Novelle 
(Nov.  iâ,  eh.  8)  que  la  condamnation  in  metallum  ne  ferait  plus 
perdre  la  libertc'^  et  ne  dissoudrait  plus  nécessairement  le  ma* 
riage  (3).  il  faut  sans  doute  en  conclure  que  la  puissance  paternelle 
subsistera  également  au  profit  du  condamné  ou  sur  le  condamné. 

Supposons  que  le  père  qui  a  la  puissance  paternelle,  ou  le  fils 
qui  s*y  trouve  soumis^  soit  fait  prisonnier  par  les  ennemis  :  il  de- 
vient esclave.  Donc,  en  nous  attachant  au  principe  y  nous  devons 
dire  que  la  puissance  paternelle  est  dissoute.  En  est-il  réellement 
ainsi?  Il  y  a,  dans  ce  cas,  quelque  chose  de  particulier  :  c'est  \eju$ 
pastliminii.  Aussi  Gains  et,  après  lui,  Justinien  dans  les  Institutes 
ont-ils  consacré  un  paragraphe  spécial  à  Tbypothèse  où  le  citoyen 
est  devenu  esclave  comme  ayant  été  fait  prisonnier  de  guerre  :  Quàd 
si  ab  hostibus  captus  fuerit  parens,  quamvis  servus  intérim  hostium 
fiaty  pendet  jus  liberorum  propier  jus  postliminiiy  quia  ht  qui  ab 
hostibus  capti  sunty  si  rei>ei*si  fuerint,  omnia  pristinajura  recipiunt: 

itaque  reversus  habebit  liberos  in  potestate Ipse  quoque  filius  ne* 

posve  si  ab  hostibus  captus  fuerit,  similiter  dicimus^  propter  jus 
postliminiiy  potestatem  quoque  parentis  in  suspenso  esse  (4).  Celui  qui 
est  fait  piisonnier  par  l'ennemi  et  qui  ensuite  revient  à  Rome  (aut 
in  civitatem  sociam  amicamvé)  est  censé  avoir  dormi  pendant  tout  le 
temps  de  sa  captivité  :  donc  là  puissance  paternelle  qui  lui  appar* 
tenait  ou  à  laquelle  il  était  soumis  au  moment  où  il  a  été  tait  pri- 
sonnier se  trouve,  quand  il  revient  à  Rome,  avoir  subsisté  sans  au« 
cune  interruption  (5). 

(1)  L.  8  §  6,  D.yDepœnis  (48»  19). 

(2)  L.  5  §  3,  D.,  De  extraord.  cognit.  (50, 13). 

(3)  Yoy.  ci-deBdos^  p.  155. 

(4)  Gomment.  I,  §  189.  Gomp.,  aux  InstitiiteSy  §  5  Quib.  mod.jus  pot.  solv. 

(5)  Noos  avons  vn  qoe,  par  dérogation  à  la  règte,  le  fils  da  captif  a  po  vala* 
Uement  le  marier  sinejuuu  patrit  dant  IfntervalU.  Gi-deMUt,  p.  253. 
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Sur  Tétymologle  du  mot  postliminium,  voici  ce  que  dit  Jtistinien  : 
Bictum  est postliminium  a  umine  et  post.  i'ndè  eum  qui^  ab  hostibus 
captuSf  in  fines  nostros  posieà  pervenity  jyostliminio  reversvm  rectè  di- 
dmuê  :  nàm  limina  sicnt  in  domibus  finem  quemdam  faciunt,  sic  et 
imperii  fineni  limen  esse  veteres  volvenmt.  ffinc  et  limes  dictus  est  y 
quasi  finis  quidam  et  terminus,  Ab  eo  postliminium  dictum,  quia 

eodem  Umine  revertebatur  qmarnisstis  fuerat (1).  —  Helnecchts 

a  proposé  une  autre  étymologie,  en  invoquant  ce  que  Plutarque 
rtipporte  d'une  coutume  superstitieuse  des  anciens  Romains.  Lors- 
qu'un citoyen  fait  prisonnier  par  l'ennemi  passait  pour  mort,  s'il 
revenait  près  des  siens,  il  eût  été  de  mauvais  présage  qu'il  rentrât 
dans  sa  maison  par  la  porte  :  il  y  pénétrait /?er  tegulas  et  impluvium, 
«WT  umm  (2) . 

La  ptiissance  du  postliminium  se  manifeste  clairement  dans  la 
décision  suivante,  que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  citer  :  Le  mari  et 
la  femme  sont  faits  prisonniers  par  l'ennemi  ;  la  cohabitation  res- 
tant possil)le  entre  eux,  la  femme  devient  enceinte  et  met  au 
inonde  un  enfant  :  si  le  père,  Li  mère  et  l'entant  reviennent  à 
Rome,  l'enfent  sera  tenu  pour  légitime  ;  si  au  contraire  la  mère 
Mfvlent  seule  avec  l'enfant,  celui-ci,  quasi  sine  marito  natus,  spurius 
hùbebitur  (3). 

Lorsqu'un  citoyen  roixiain  qui  avait  des  enfants  sous  sa  puis- 
sance a  été  fait  prisonnier  par  l'ennemi,  s'il  meurt  chez  l'ennemi, 
quel  aura  été  l'état  de  ses  enfants  pendant  la  durée  de  sa  capti- 
irité  ?  Appliquerons-nous  ici  la  fiction  de  la  loi  Comelia,  qui,  pour 
empêcher  l'inflrmation  du  testament,  répute  le  testateur  mort  à 
Hustant  même  où  il  était  fait  prisonnier  ?  Donnerons-nous  à  la 
mort  arrivée  chez  l'ennemi  un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  capti- 
vité? La  question  était  encore  débattue  du  temps  de  Gains  :  Si  illic 
mdrtuussity  dit  Gains  (Comment.  I,  §  129),  erunt  quidem  libei*i  sui 
jHris;  sed  utrhm  ex  hoc  tempore  quo  mortuus  est  apud  hostes  parens^ 
an  ex  itlo  quo  ab  hostibus  captus  est,  dubitari  potest,  Justinien  se  pro- 
nonce pour  l'effet  rétroactif  :  Exindè  ex  quo  captus  est  pater,  filius 

(1)  Inst.^  §5  in  fine  Quib.  mod.juspot,  solv, 
(a)  Voy.  Poibitr,  Pond,  Justin^y  Jii,  Decaptiv,  et  poêtlim,,  n*  1. 
(ft)  Décision  dea  empereurs  Sévère  ei  Aalonin,  rapportée  par  }e  juntéODiulte 
Mareieni  L.  85^  D.|  Ds  captiv,  si  pêHlim%  (49^  16)» 
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êuijuris  essevidetur  (\).  Et  en  cola  il  ne  fait  que  «nlvre  lo  règle  gé* 
nérale  déjà  formulée  par  Ulpien  :  In  omnibui  partibm  juris^  ù 
qui  reversus  non  est  ah  hostibm^  quasi  tune  deceêsiêsû  videtur  cUm 
captui  est  (i).  Au  premier  abord,  on  peut  s'étonner  que  la  ques* 
lion  soit  déclarée  douteuse  par  Gains  et  que  Justinien  prenne  U 
peine  de  la  trancher  :  en  effet,  lors  même  qu'on  n'étendrait  pas  à 
notre  hypothèse  la  fiction  do  la  loi  Gornelia^  Tenfant  ne  serait  pas 
moins  devenu  iuijuris  du  jour  de  la  captivité  de  son  père,  la  puis* 
sance  paternelle  ne  pouvant  pas  appartenir  à  im  sermSi  Void  pro* 
bablement  comment  la  question  pouvait  se  présenter,  L'enf^ut» 
pendant  que  son  pèro  est  vivant  chez  l'ennemi,  fait  un  acte  qu'on 
ne  peut  faire  qu'autant  qu'on  est  suijurin  :  par  exemple,  il  affran- 
chit  un  esclavo  qui  lui  a  été  donné  ou  légué  :  dirons>nous  que 
rofifranchissemeut  est  nul  quoi  qu'il  arrive,  qu'il  est  nul  proptei* 
ipem  postliminiiy  à  cause  de  l'incertitude  qui  a  existé  dans  lo  prin* 
ripe  au  sujet  de  sa  validité,  ou  bien  dirons-nous  qu'il  se  trouvera 
valable  si  le  père  meurt  sans  avoir  rccouvni  la  liberté  ? 

4*  Dans  l'ancien  droit,  la  puissance  paternelle  cessait  lorsque  la 
personne  qui  y  était  soumise  se  trouvait  hivestie  de  certaines 
fonctions  rehgieuses  :  Prœtereà^  dit  Gains,  exeunt  libm  viriUs 
8êxÛ9  de  patris  potestate,  si  Flamines  Diales  inaugurentur,  etfeminim 
sexûi  si  virgines  Vestales  capiantur  (3). 

Justinien,  daas  ses  Institutes,  indique  que  ni  la  profession  mili- 
taire ni  la  dignité  de  sénateur  ou  de  consul  ne  peuvent  Ubérer  le 
fils  do  famille  de  la  puissance  paternelle.  Il  ajoute  que  la  dignité 
de  patriee,  sttmma  patriciatûs  dignitas^  peut  seule  avoir  cet  effet  (4). 

Plus  tard,  par  la  Novelle  81,  Justinien  déclare  affranchir  de  la 
puissance  paternelle  les  consuls,  les  préfets,  les  magistri  miiitum^ 
personnages  que  leurs  fonctions  libèrent  déjà  a  curiâ.  De  même 
aussi  les  évèques. 

5*  Dans  l'ancien  droit,  le  père  pouvait  rendre  suijuris  la  per*- 
sonne  soumise  ù  sa  puissance,  au  moyeu  de  ce  qu'on  appelle  habi*- 
toeliement  Vémancipation.  Ici,  comme  en  matière  d'adoption  pro- 

(i)  Inst.,  §  5  Quib,  mod.jus  pot.  solv. 

(2)  L.  18,  D.,  De  captiv,  et  postlim, 

(3)  Comment.  \,  §  130.  Voy.  aussi  GommeoU  IlI^glU. 

(4)  Inet.»  §  4  Quib.  mod.juspof.-selv*  CoDop.  L.  5,  G.»  De  V9nsuUbus  (12^3). 
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preounit  ditp,  on  ntiUsaii  la  iUspositiim  an  douze  Tables,  qui 
permet  d'aliéner  trois  fois  le  fils,  une  fois  la  fiOe  oo  le  petil-enfiamt 
ex  fiUo.  8'agit'il  d'émanciper  mcm  fils  :  je  le  mandpe  à  on  ami,  et 
edui-ci  TaflErandiit  vindttiâ  comme  il  aflErandiirait  on  esclave  ; 
nooTeUe  numeipaiio,  suivie  d'mi  nouvel  aflBrancfaissement.  Enfin  je 
mancq^  mon  fils  poor  la  troisième  fois,  et  par  là  j'qmise  complé* 
tement  mon  droit  de  puissance  (I).  Mais  id  nous  pouvons  pio- 
eéder  de  deux  manières,  et,  comme  on  va  le  vmr  dans  un  instant, 
suivant  que  nous  aurons  employé  Tune  ou  l'autre,  les  résultats  ne 
seront  pas  du  tout  les  mêmes  :  ou  bien  l'ami  à  qui  j'ai  mancipé 
mon  fils  pour  la  troisième  fois  va  rafi&anchir,  ou  bien  il  me  le  re« 
mancipera  pour  que  je  l'affranchisse  moi-même.  S'agit-il  main- 
tenant d'émanciper  ma  fille  ou  mon  petit-enfant  ex  fiUo  :  pour 
rendre  cette  personne  sm  juris,  il  suffira  d'une  seule  maneipaiio 
suivie  d'un  affiranehissement,  et,  du  reste,  ici  encore  il  importera 
beaucoup  de  savoir  si  l'affirancbissement  émane  de  moi*mâme  ou 
du  tiers  (2). 

Supposons  que  le  troisième  ou  l'unique  afifranchissement  émane 
du  tiers  et  non  du  père.  Alors  ce  manumissor  extraneuê  doit  être 
traité  comme  un  véritable  patron,  comme  un  maître  qui  a  donné 
la  liberté  à  son  esclave.  En  conséquence ,  si  l'émancipé  vient 
à  mourir  intestat  et  sans  enfimt  légitime,  le  droit  civil  appelle 
à  son  hérédité  le  manumissor  extraneus  ;  et,  de  même,  si  l'émancipé 
est  encore  impubère,  la  tutelle  appartient  au  manumissor  extraneus. 
Le  père,  pour  être  appelé  à  l'hérédité  et  à  la  tutelle,  doit  avoir 
soin  d'ojouter  à  la  mancipatio  un  contrat  de  fiducie,  par  lequel 
le  tiers  s'oblige,  non  pas  à  aflOranchir  l'enfant,  mais  à  le  remanci- 
per  :  le  père  alors  procède  à  l'affranchissement  et  obtient  tous  les 
droits  d'un  patron.  Justinien  se  réfère  encore  à  cet  affiranchissement 
fait  par  le  père  lui-même  en  vertu  du  contrat  de  fiducie,  lorsquHl 
dit  :  In  hujus  filii  vel  filicBy  vel  nepotis  vel  neptis  boniSf  qui  vei  quœ 
a  parente  manumissus  vel  manumissa  fuetnt^  eademjura  prœstantur 
parentiquœ  tribuuntur  patrono  in  fjonis  liberti;  et  prœtereà,  si  im- 

(t)  Singulœ  mancipatùmes  vel  iisdem  vel  aliis  testibus  fieri possunt,  vel  eodem 
die  vel  intermUio  iempore  (Paul,  Sent.,  II,  xxv,  §  2). 
(1)  Gaiut,  I,  132;  Fragm.  cTUlfrien,  \,  1. 
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pubes  sit  filius  vel  filta^  vel  cœteri,  ipse  parens  ex  manumissione  tu- 
telam  ejus  nanciscitur  (i). 

Nous  pouvons,  du  reste^  remarquer,  dès  à  présent,  que  le  père 
eût- il  omis  le  contrat  de  fiducie,  le  Préteur,  corrigeant  le  droit  civil, 
appellerait  certains  proches  parents  pour  recueillir  la  succession  de 
l'émancipé  préférablement  au  manumissar  extraneus.  Le  Préteur 
donne  alors  ce  qu'on  appelle  la  bonorum  poêsessio  unde  degem  fer- 
son  js  (2). 

Voilà  comment  les  choses  se  passaient'dans  l'ancien  droit.  Il  fal- 
lait nécessairement  que  l'enfant  qu'on  voulait  émanciper  fût  présent 
etqu'ilneprotestàtpas  contre  l'émancipation (3).  En  503,rempereur 
Anastase  décide  que  désormais  le  père  pourra  émanciper  ses  enfants 
vel  absentes  et  peregrè  degenteSy  vel  in  iisdem  locts  seu  regionibus  vel 
civitatibus  commorantes,  in  judicio  vero  non  prœsentes.  Pour  cela, 
il  sufQra  au  père  d'obtenir  un  rescrit  impérial,  lequel  devra  être 
insinué  apud  competentem  judicem.  Les  enfants  deviennent  alors 
8ui  jurisj  quasi  a  parentibus  ex  emoncipatione  manumissi.  Apastase 
termine  en  déclarant  qu'il  faut  toujours  le  consentement  de  ceux 
qu'il  s'agit  d'émanciper,  nisi  infantes  sinty  qui  et  sine  consensu  etiam 
hoc  modo  sui  juris  efficiuntur  (4). 

Les  Institutes  font  allusion  aux  deux  modes  d'émancipation  qui 
viennent  d'être  indiqués  :  Emancipation  dit  Justinien,  anteà  qui- 
dem  vel per  antiquam  legis  observationem procedebat^  quœ périma- 
ginarias  venditiones  et  intercedentesmanumissiones  celebrabaivr^vel  ex 
imperiali  rescripto.  Puis  il  ajoute  :  Nostra  auiem  providentia  et 
hoc  in  meliusper  Constitutionem  reformavit...  (5).  D'après  la  Consti- 
tution de  Justinien,  celui  qui  veut  émanciper  son  en£mt  peut  d'a- 
bord le  faire  ex  lege  Anastasianâ.  Il  peut  aussi,  sine  sacro  réscripto^ 
intrare  competentisjudicis  tribunal^  vel  eos  adiré  magislratus  quibus 
hoc  facere  vel  legibus  vel  ex  longâ  consueludine  permissum  est»  En 
somme,  l'émancipation  résulte  d'une  simple  déclaration  faite  de- 
vant le  magistrat,  et  le  contrat  de  fiducie  est  toujours  sous-en- 


(1)  inst,  §  6  in  fine  Quib,  mod.jus  pot,  soiv. 

(2)  lost,  §  4  De  bomr,  pwsess,  (lU,  9). 

(3)  FiHusfamiliùs  emancipari  invitas  non  cogitur  (Paol,  Sen/^  II,  xxfj  8  5). 

(4)  L.  5,  C.>  De  emancip.  liber.  {%,  49). 

(5)  Inst,  §  6  Quib.  mod.  "'us  pot,  solv. 
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teudu  au  profit  du  père  émaucipaieur  :  légitima  jura  vmnimodu 
habet^  etsi  non  specialiter  hoc  sibi  S€)^aperit(i). 

L'ascendaut  qui  a  la  puissance  paternelle  sur  des  descendants 
de  différents  degrés  est  parfaitement  libre  d'émanciper  ceux  que 
bon  lui  semble  et  de  retenir  les  auti*es.  Cette  règle,  posée  par 
Gains,  a  été  reproduite  par  JusUuien  (9).  Nous  savons  déjà  que 
Faleul  pour  faire  sortir  son  petit-fils  de  sa  famille  n'a  pas  besoin 
du  consentement  du  père  de  celui-ci  (3). 

De  même  que  rafl&*anchi  qui  se  montre  ingrat  envers  sou  pati*on 
peut  être  replongé  en  servitude,  de  même  en  cas  d'ingratitude  de 
l'enfant  émancipé  il  peut  y  avoir  rescision  de  rémancipation.  C'est 
ce  que  décide  expressément  une  Constitution  rendue  à  Milan, 
en  363,  par  les  empereurs  Yalentinien,  Valens  et  Gratien  (4). 

Nous  savons  que  Tenfant  soumis  à  la  puissance  paternelle  ne 
peut  pas  être  émancipé  malgré  lui.  Vice  versa ^  cet  enfant  peut-Il 
exiger  qu*on  le  libère  de  la  puissance  paternelle?  Le  jurisconsulte 
MarciQU  répondait  non,  d'une  manière  absolue  :  Nonpotest  filim^ 
qui  est  in  potestate  patris^  ulb  modo  compellere  ne  sit  in  potestate, 
êive  naturalis  sive  adoptivus  (5).  Mais,  aux  Institutes,  la  manière 
dont  on  s'exprime  montre  que  lu  règle  comporte  ceilaines  res- 
trictions !  Neque  naturalet  liberi  neqtie  adoptivi^  dit  Justinieu, 
uUo  penè  modo  potsunt  cogère  parentes  de  potestate  suâ  eos  dimit- 
tere  (6).  Eu  effet,  d'abord  nous  savons  que  celui  qui  a  été  adopte 
étant  mineur  de  vingt«<!iuq  ans  peut,  suivant  les  cas,  obtenir  le  bé- 
néfice de  i'm  integrum  restitutio.  Justinieu  rapporte  que Temperem* 
Trajan  contraignit  un  père  à  émanciper  son  fils,  quem  malè  contra 
pietatem  adfieiebat  (7),  Enfin,  d'après  une  Constitution  dea  em- 
percurs  Théodose  et  Valentiuien,  la  puissance  paternelle  doit  être 
retiiée  au  pèns  qui  suit  filiabus  peccandi  neeessitatem  imponit  (8)« 


(1)  L.  6,  Go  De  ewmncip,  iiber,  GoiQp.,  loii  >  |  S  i>0  is^ii,  oâgnat,  wee,  (IH 

(î)  Gaius,  L.  28,  D.,  De  adopL;  Inst.,  §7  Quib.  mod.Juspot,  solv, 
(Ô)  ln»t.,  §  7  De  adopi.y  et  ci-dessus,  p.  308. 

(4)  L.  un.,  G.,  De  ingr,  liberis  (8,  30), 

(5)  L.  31,  D..  Deadopt. 

(S)  §  0  in  fine  Quib,  fnad,juii  pot,  solv, 

(7)  L.  5,  D.,  Si  a  parente  guis  manumi  sit  (37|  M)»  Ci-(l98fM8|  p«  11284. 

(8)  L.  6,  C,  De  ^pedaculis  (11,  40). 


i 


(>o  Daui»  l'aucii^u  lU'uit,  le  [iùru  qui  douuait  sou  eu&iut  eu  9uiuy^ 
tiou  perdait  toigouit»  par  bi  même  la  puiâsaneo  patexiiellfi.  1>au0 
le  droit  de  Ju^tiuieu,  le  phucipe  ùêi  que  la  pui^saoee  pateruellis 
u'eât  perdue  de  cette  manière  qu'autant  que  Teufiaiit  e«t  domié  eu 
adciption  ù  quelqu*uu  de  Be«  a^ceudants»  Ce  priueipe  a  dtijà  été 
posé  au  §  3  Z^^  adopU\  Ju^tiiûeu  y  revient  encore  ici,  au  g  8  Quib^ 
mod,  ju$  poiesi.  solv. 

—  Ici  se  place  une  observation  qui  s'applique  fioit  au  ca«  où,  la 
puissance  paternelle  est  dissoute  par  émancipation,  soit  au  cas  où 
elle  est  dissoute  datione  in  adoptioneni.  Quelle  sera  la  conditiou 
(les  enfants  que  peut  avoir  celui  qui  est  émancipé  ou  doimé  en 
adoption?  Tout  dépend  de  Tépoque  où  ces  entants  ont  été  coni^ijui. 
Etaient-ils  déjà  conçus  lorsque  leur  père  a  été  émancipé  ou  donné 
en  adopticm  :  alors  ils  restent  sous  la  puissance  de  leur  aïeul,  dani 
la  famille  d'où  sort  leur  père.  Au  contraire,  n'ont-ils  été  conçus 
que  depuis  IHustaut  où  leur  pèi  e  a  été  émancipé  ou  donné  en  adop- 
tion :  alors  ils  sont  sous  la  puissance  de  leur  père  ou  de  celui  qui 
a  adopté  leur  père.  Illud  êcire  oportei,  dit  Justinien,  quùdp  ii  nuruê 
tua  cjc  filio  tuo  conceperit^  et  fiUumposteà  emancipaveris  vef  in  adop* 
tionem  dedcris  prœgnante  nuru  tuâ,  nihilominùs  quod  exeâ  nascitur^ 
in  potesfate  tua  lumitur;  quod  si  post  emancipationeni  vel  adoptionem 
vonceptus  fuerit^  patrit  sui  emancipati  vel  avi  adoptivi jsotestati  gub" 
jiciSuj*  (1). 

Cela  se  comprend  très-bien  dans  le  droit  de  Justinien,  TémaU" 
cipatiou  et  l'adoption  pouvant  s'opérer  eu  quelques  instants. 
Mais  que  décidait-on  dans  l'ancien  droit,  lorsqu'un  intei-valle  assez 
considérable  pouvait  séparer  la  première  manc f patio  taiiii  par  le  père 
et  le  moment  où  l'opération  était  consommée?  A  cet  égard,  voici 
ce  que  nous  lisons  dans  Gaius  :  Qui  ex  filio  semeliterUmve  mancipato 
etmceptus  est,  lieet  post  tertiam  maneipationem  patris  sui  naseatur, 
tamen  in  avipotestate  est,  et  ideô  abeo  et  emanetpari  et  in  adoptionem 
daripotest.  At  is  qui  ex  eo  filio eonceptus  est  quiintertiâmaneipatione 
est,  non  nascitur  in  avi  potestate  ;  sed  eum  Labeo  quidem  existi* 
mat  in  ejusdem  mancipio  esse  vujus  et  pater  sit  :  utimur  autem  /loc 
jur€y  ut^  quamdiu  pater  eju$  in  inancipiQ  $it^  pendmt  ius  ^jm^  at, 

(4)  ludt.;gO  t^uih.  ntOfi.jusfttH.  M>ih,  , 
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siquîdem  pater  ejus  ex  mancipatione  manumissuserit,  cadit  in  ejuspo- 
teêtatem  ;  si  verd  iSy  dùm  in  mancipio  sit,  decesserit,  sut  jnrisfit . . .  (  l  ) . 
Nous  aurons  plus  d'iuie  fois  occasion  de  revenir  sur  ce  texte. 

—  De  même  que  le  père  qui  émanci])e  son  fils  ou  qui  le  donne 
en  adoption  perd,  par  sa  volonté,  la  puissance  qu'il  avait  sur  lui, 
de  même  le  père  qui  se  donne  en  adrogation  :  nous  savons , 
en  effet,  que  l'enfant  qui  était  sous  la  puissance  de  l'adrogé  passe 
sous  celle  de  l'adrogeant  (2). 

7*  La  filiafamiliâs  qui  passe  sous  la  7nanus  par  coemptio  est 
libérée  de  la  puissance  paternelle  comme  si  elle  avait  été  donnée 
en  adoption  par  son  père  :  Mulieres  quœ  coemptionem  fecenmt  per 
mancipationem^  potestate  parentis  libérant ur;  nec  interest  an  in  viri 
tui  manu  sint  an  extranei,  quamvis  hœ  solœ  loco  filiarum  ha- 
beantur  qtue  in  viri  manu  sunt  (3j. 

Il  reste  à  nous  demander  si,  toutes  les  fois  que  la  puissance  pa- 
ternelle est  dissoute,  l'enfant  qui  cesse  d'être  soumis  à  cette  puis- 
sance cesse  par  là  même  d'être  l'agnat  des  agnats  du  père  à  qui 
elle  appartenait.  A  cet  égard,  il  faut  distinguer  :  l'enfant  consente 
son  agnatiou  lorsque  la  puissance  patcniellc  est  dissoute  pai*  la 
mort  du  père,  parce  que  le  père  a  encouru  la  privation  de  la  cité 
ou  de  la  liberté,  enfin  parce  que  l'enfant  est  parvenu  à  certaines 
dignités  (4)  ;  au  contraire,  il  perd  son  agnation  lorsque  la  puissance 
paternelle  est  dissoute  par  une  autre  cause. 

TROISIÈME  CLASSE  DE  PERSONNES  i£./£iV/yi'/)/S  :  FEMME  IS  MASV. 

La  manus  a  évidemment  été  formée  sur  le  modèle  de  la  patria 
potestas.  Gomme  la  patria  potestas,  elle  est  de  pur  droit  civil.  Mais, 
à  la  différence  de  la  patria  potestas^  qui  peut  exister  sur  un  homme 
aussi  bien  que  sur  une  femme,  la  manus  ne  peut  jamais  exister 
que  sur  une  femme  (5). 

(1)  Gomment.  I,  §  135. 

(2)  lott.^  §  11  De  adopt.,  et,  ci-deseue,  p.  296. 

(3)  Gains,  Gomment.  I,  §  136  in  fine, 

(4)  Gomp.  Gains,  Comment.  lU,  §  114. 

(5)  Gains»  Gomment.  1,  §§^108  et  109. 
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Quand  uue  feinine  est  sous  la  rnanus  de  sou  mari,  elle  est,  par 
rappoi-tà  lui,  loco  filiœ.  Gaius  le  dit  plusieui's  fois  (1).  Cependant 
plusieurs  iuterprètes  eu  ont  été  choqués  :  est-il  donc  possible,  ont- 
ils  objecté,  que  je  me  trouve  marié  à  ma  fille?  Non,  sans  doute, 
cela  n'est  pas  possible,  et  Gaius  ue  dit  rien  de  semblable.  Gaius  dit 
simplement  que  ma  femme,  si  j'ai  sui*  elle  la  manm^  sera  traitée 
comme  si  elle  était  ma  fille,  et  cela  n'a  rien  de  choquant.  —  De  ce 
que  la  femme  inmanu  est  loco  filiœ  par  rajiport  à  son  mari,  il  s'en- 
suit que  le  mari  dans  sou  testament  peut  lui  donner  un  tuteur  (2). 
Il  s'ensuit  cucore  qu'elle  est  pour  les  enfants  de  son  mari  loco  50- 
j'oris  (3),  et  pour  son  beau-père,  quand  le  mari  est  filiusfimkUiâs^ 
loconejjtis  (i).  La  femme  n'entre  dans  la  famille  de  son  mari 
qu'autant  qu'elle  est  ainsi  sous  sa  manus;  et  il  parait  qu'ancien- 
ne ment  la  femme  tVi  manu  mariti  avait  seule  droit  au  titre  de  ma- 
te7'famiiius{6]. 

Il  pouvait  très-bien  y  avoir  mariage  sans  que  le  mari  eût  la 
mamis  sur  sa  femmtî  :  la  manus  suppose  autre  chose  que  le  ma- 
riage. Anciennement,  dit  Gaius  (Comment.  I,  §  110),  la  manus 
s'établissait  de  trois  manières  :  usuj  farreo^  coemptione. 

1®  Le  mari  acquiert  la  manus  sm*  sa  femme  usu,  lorsque  depuis 
le  mariage  la  femme  est  restée  une  année  entière  sans  interrup* 
tion  dans  la  maison  conjugale  :  la  femme  alors  velut  annuâ  passes- 
sione  usucapiehatur.  La  loi  des  douze  Tables  avait  prévu  le  cas  où 
une  femme  ne  voudrait  pas  tomber  sous  la  manus  de  sou  mari  :  il 
fallait  que  cette  femme  eût  soin  de  ne  jamais  laisser  passer  une 
année  sans  s'absenter  trinoctto,  trois  nuits  de  suite  :  l'usucapion  se 


(1)  Gaius,  Comment.  1,  §§  111,  lli,  115  b,  136  in  fine;  Comment.  II,  §  130. 
(2}  Uxori  quœ  in  manu  est,  proindè  ac  filiœ,..*  tutor  dari  potest  ((îaiiis,  I, 
§  148). 

(3)  Gaius,  III,  §  14  :  Sororisnobis  loco  est  etiam  mater  aut  noverca  qufp,  per 
in  manum  conventionem^'apud  pat  rem  nosirum  jura  filiœ  consecuta  est,  Voy. 
aussi  Gaius,  111,  24;  et  Coll,  leg,  mosaic.,  XV,  \\,  §  14  in  fine, 

(4)  Gaius  dit,  après  avoir  parlé  des  héritiers  siens  et  nécessaires,  &  qui  le 
Préteur  permet  de  s'abstenir  de  Tbérédité  :  Idem  juris  est  in  uxoris  persond 
quœ  in  manu  est,  quia  filiœ  hco  est;  et  in  nurûs  quœ  in  manu  filii  est,  quia  neptis 
loco  est  (II,  §  159). 

(5)  Voy.  CicéroK,  Topiques,  n»  3;  Aulu-Gellc,  Nuits  att,,  XVill,  chap.  6  in 
fine, 

I.  âl 


trouvait  ainsi  interrompue  (i).  —  !!  parait  bien  résulter  d'un  pas- 
sage de  Qcéron  que  ce  mode  d'établissement  de  la  manus  ne  pou- 
vait pas  s'appliquer  aux  femmes  qui  étaient  m  tutelâ  légitima  (2). 
•— >  Gains  nous  dit  que  de  son  temps  les  régies  conceinant  Vnsus 
étaient  déjà  pour  partie  abrogées,  pour  partie  tombées  en  dé- 
suétude {3). 

f*  Le  mari  acquiert  la  mamts  farreo  ou  confarreatione^  c'est-à-dire 
au  moyen  d'un  sacrifice  dans  lequel  figure  un  gâteau  de  farine 
{fiarretu)  ;  ce  sacrifice  exige  des  paroles  solennelles  et  la  présence 
de  dix  témoins,  lesquels  tiennent'  lieu  peut-être  de  dix  curies  (4). 
Les  fiaminti  majores^  c'est-à-dire  ceux  de  Jnpitei',  de  Mars  et  de 
Quirinns,  devaient  être  issus  ex  confan^eatis  nuptiis;  et  il  parait 
qn'en  raison  de  cette  circonstance  la  confarreatio  resta  en  usage 
parmi  les  patriciens,  après  qu'elle  fut  tombée  en  désuétude  comme 
moyen  ordinaire  de  produire  la  manus.  Sous  Tibère,  il  fut  expres- 
sément décidé  que  désormais  la  confarreatio  n'aurait  d'effet  qu'au 
pmnt  de  vue  religieux  :  Lata  lex  qiiâ  Flaminica  Dialis^  sacrorum 
cmuâ  inpoteitate  viriy  cœtera  promisctto  feminarum  jure  ageret  (5). 
— Lorsqu'il  y  avait  nuptiœœnfarreatœ^  si  le  mari  voulait  répudier  sa 
ftnnme,  il  fallait  employer  un  sacrifice  analogue  à  celui  qui  avait 
en  lieu  dans  le  principe.  Ce  nouveau  sacrifice  s'appelait  diffarrea^ 
Ho  (%). 

3*  Le  mari  acquiert  la  manus  par  la  eoemptio,  c'est-à-dire,  sui- 
vant Gains,  par  la  mancipatio^  per  quamdam  imaginariam  venditio- 
nemyodhibitiê  non  minus  fuàm  V  testibus,  cipibus  romanis  puberibus^ 
lÉmn  libripendej  prœfer  muHerem  eumqtte  ctgus  in  manvm  con- 
venit  (7).  Néanmoins,  comme  nous  le  verrous,  les  paroles  qui 

(i)6aki8,I,§«H. 

(2)  Pro  Flacco,  34.  On  prétendait  qu'une  certaine  Valeria  éUit  tombée  aoné 
]m  mamu  de  son  mart  Je  demande^  dît  CicéroD,  si  c'est  Ufu  on  coempd'one,  Ûsti 
mm  potmt  i  nifdi  enim  poleft  de  btteM  kgitimà  sine  omnium  Morum  audori- 
laie  deminui, Pour  qve  la  feamM  poisse  dcrcnir  alieni  jurii,  il  faut  Vauctorilàs 
Mort(m;or  Vaucttmtas  s'e^iplique  à  un  acte  formel,  mais  non  à  Tespèce  d'afié- 
iMâion  qui  réimUe  de  Vhsus  proioogé. 

(à^Dict.im^infhe. 

(4)  Gaius.  I,  §  ii2; Fragm.  d'Ulpien.Tii,  IX. 

(5)  Tacite,  Annales^  IV,  fS.  Cawp.  Gain*,  1,  tSe. 

(6)  Voy.  Fcstus,  v*  Dtffarreatio  et  v«  Flammeo. 

(7)  Qaiutf,  I,§  il3. 
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doitcut  être  ytoùoncée^  dftHs  la  coetnpiio  ue  sont  p«ls  âb90hiiii«iit 
les  mèi!ie§  qu'on  proûCFnee  dans  la  mancipatio.  ^  Qû  petit  dirècftttf 
la  femme  yttfl?  coemptionem  facit  joue  tiiï  double  rôle  i  elle  est 
tmit  à  la  fois  venderesse  et  objet  de  la  vente.  La  filiafamiliâë  fait 
valablement  coêmpHo  pâtre  ùuctore  (\)\  et  la  feinme  en  Uttélle 
fait  valablement  coemptio  iutoribus  auctoribm  (2). 

La  femme  |>etrt  coemptionem  facefe  soit  avec  soft  marî^  soit  fttec 
un  exfrarteiis.  A  Un  autfe  point  de  vue^  la  coemptio  peut  ètte  faite 
matrimonii  causa  ou  fiducies  cauêâ  t  eUe  est  faite  màtrimonii  catisà^ 
quand  le  but  de  la  femme  est  de  passer  smis  la  manus  de  soU 
mari,  ut  apud  eum  filice  loco  Bit  /  elle  est  faite  fiduciœ  causa,  fùt-ellc 
faite  cum  marito^  lorsque  la  fenune  se  propose  un  atitre  but  (3)* 
Gains  uous  donne  deux  exemples  de  coemptio  faite  fiducies  causât  et 
nous  en  troiivons  un  troisième  dans  Cicéron.  Parcourons^les  rapi* 
dément. 

Coemptio  tutelœ  evitandœ  causa.  **•  Une  femme  qui  a  des  tuteurs 
Vaudrait  avoir  poitr  tuteur,  à  leur  plate,  Seuipronius  :  autorisée 
par  eux,  elle  fait  coemptio  avec  un  tiers  ;  ce  tiers  la  manclpe  à 
Sempronius,  et  Sempronius,  raffraucbissant  vindictây  va  devenir 
son  ttiteur.  Gains  présente  cela  comme  étant  encore  usité  de  soii 
temps  (4) . 

Coemptio  festamentifaciendigratid.'^AndeuBéiheni^tme  femineèfi 
génétnl^exceptis  quibusdam  perscmiSyti'syeài  le  droit  de  tester  qu'au- 
tant qu'ayant  fait  coem;?^io,  elle  avait-été  mancipée  par  le  coemptio-' 
ntitor^  ptrisaflBwmchie.  dcéroufédtalltiSîOfûàccttc  régie,  lorsqu'il  dit  : 
9i  ea  mulier  testamentum  fecit  quâi  se  cdpitê  nunquam  deminuit,  non 
tidetuf  ex  JPdicto  Prœtoris  seemdUm  eas  tùbulaépossessio  dari  (.^).-* 
Quelles  sont  les  persffntë  excepté,  auxquelles  la  règle  he  s^applique 
pas?  Ce  sctot  d'abord  les  Vestalcfs  i  Vifgù  Vêstàliè,  dit  Atili^GèHe, 
èimul  est  capta  atqae  in  atrium  Veste  deducta  et  ptmtificibuêtrdêita^ 
eo  statim  tempofe  sine  emmcipdtiorte  tfd  Hne  capitis  fninutioné  èpa* 


(1)  ColL  leg,  mosaîc,  IV,  II,  §  3j  IV,  Vii. 

(2)  Voy.  Cicéron,  Pro  ftacco,  34}  Gaius,  I,  §  (95. 

(3)  GaiuB,  I,  §  iU. 

(4)  CommeDt.  I,  §  115. 

(5)  Topiques,  vfi  4.  J 'expliquerai  plus  loin  celle  expression  se  capiie  dteminuit, 
La  femme  qtd  fail  coemptio  et  (jtfi  est  Ibiiia^Xpé^  tttM  tMe  capitii  deffiinfHioi 
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tris  potestate  exit  et  jus  testamenti  faciendi  adipiscitur  (1).  Ce  sont 
ensuite  les  femmes  qui  n'ont  point  d'agnats,  et  notamment  les 
aflEranchies  (â).  Gains  nous  apprend  que  la  règle  même,  d'après 
laquelle  la  femme  poui*  tester  doit  avoir  été  capite  minutay  fut 
abrogée  par  un  sénatusconsulte  rendu  ex  auctoritate  divi  Ha- 
driani  (3). 

Cœmptio  inteiHmendorum  sacrorum  causa.  —  Cicéron  accuse  les 
jurisconsultes  d'avoir  corrompu  les  anciennes  institutions,  d'avoii* 
donné  le  moyen  d'éluder  les  anciennes  règles.  Ainsi,  dit-il,  sacra 
interire  majores  noluerunt ;  jwreconsultorum  ingénia ^  senes  ad  coemp- 
tiones  faciendaSy  interimendonan  sacrorum  causa  j  reperti  sunt  (4). 
Supposez  une  riche  héritière  qui  se  trouve  tenue  des  sacra  privata 
du  de  eu  jus.  Pour  se  débarrasser  des  obUgations  qui  en  résultent, 
elle  fait  coempiio  avec  un  vieillard  qu'elle  a  épousé  fictivement  : 
dès  lors  les  biens  de  la  succession  passent  à  ce  vieillard,  et  avec 
les  biens  les  sacra  privata.  Immédiatement  après^  le  Ucu  résultant 
de  la  cœmptio  est  rompu  par  une  mancipatio^  que  suit  un  aflran- 
chissement  :  la  femme  recouvre  en  détail  ses  biens,  mais  les  sacra 
privata  restent  apud  cœmptionatorem.  Celui-ci,  tant  qu'il  vivra, 
fera  les  saciifices  prescrits,  il  les  fera  moyennant  im  salaire  fouini 
par  la  femme  qui  a  eu  recours  à  lui  ;  comme  il  est  vieux,  il  mourra 
bientôt;  comme  il  est  pauvre, il  mourra  ti^ès-probablement  sans 
héritier,  et  alore  les  sacra  privata  dont  il  s'était  chargé  mourront 
avec  lui  (5). 

Dans  les  trois  cas  qui  viennent  d'être  cités,  la  cœmptio  est  dite 
fiducies  causa  fieri.  En  effet,  elle  n'intervient  pas  pour  que  la 
femme  reste  sous  la  manus  du  coemptionator  :  en  vertu  d'un  con- 
trat de  fiducie  ajouté  à  la  cœmptio,  le  coemptionator  est  tenu  de 
dissoudre  par  une  mancipatio  le  pouvoir  qu'il  vient  d'acquérir.  Lors 
même  que  la  cœmptio  est  faite  par  la  femme  cum  marito  suo,  le 
contrat  de  fiducie  est  possible.  La  femme  est  hco  filiœ  par  rapport 

(1)  Nuits  att,  1, 12. 

(2)  L'affranchie  qui  est  soas  la  tutelle  légitime  de  son  patron  n'a  besoin,  pour 
tester  yalablement,  que  de  Vauctoritas  patroni  :  voy.  Gaiu»,  III,  §  43. 

(3)  Gains,  I,§  115  a. 
(4  }  Pro  Murenâ,  12. 

(5)  Voy.  M.  de  Savigny,  Vcrmisdde  Schriflen,  1. 1,  p.  180  et  suiv. 
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au  mari,  ot  celui-ci  est  tenu  de  faire  ce  que  fait  un  père  qui  veut 
(émanciper  sa  fille  (1). 

Nous  savons  qu'en  général  l'enfant  soumis  à  la  puissance  pater- 
nelle ne  peut  pas  exiger  de  son  père  qu'il  le  rende  sui  jurîs.  Au 
contraire,  la  femme  soumise  à  la  maniis  de  son  mari  peut,  même 
indépendamment  de  tout  contrat  de  fiducie^  exiger  la  dissolution  - 
de  la  manus  :  elle  n'a  qu'à  répudier  son  mari,  et  alors,  comme 
le  dit  Gaius,  elle  pourra  le  contraindre  à  l'aflBranchir  de  la  manus 
proindè  atque  si  ri  nunquàm  nupta  fuisset  (2). 

QUATRIÈME  CLASSE  DE  PERSONNES  ALIENIJURIS: 
INDIVIDU  IN  MANCIPIO, 

Si  la  manus  offre  une  grande  analogie  avec  la  puissance  pater- 
nelle, le  mancipium  offre  une  grande  analogie  avec  Tesclavage.  Est 
îVi  manripio  la  personne  qui,  étant  soumise  à  la  patria  potestas  ou 
à  la  manus,  a  été  mancipée  par  le  père  ou  par  le  coemptionator ;  et  • 
Gaius  remarque  que  tout  coemptionator,  et  non  i»as  seulement  le 
mari,  a  droit  de  manciper  ainsi  la  femme  sur  laquelle  il  a  la  ma- 
nus (3).  ^ 

Anciennement,  la  ressemblance  du  mancipium  avec  l'esclavage 
était  à  peu  près  complète.  Cicéron  met  sur  la  même  ligne  le  fils  de 
famille  vendu  par  son  père  et  le  citoyen  que  le  peuple  a  vendu  cîim 
miles  factus  non  sit  ou  cùm  censeri  noluerit  [\),  Festus  (v**  Emanci- 
pati)  met  également  sur  la  même  ligne  ceuxç'wt  expatrisjure  exie- 
runt  et  ceux  qui  aliorum  fiunt  dominii:  quorum  utrumque,  ajoute-t-il, 
fit  mandpatione.  Même  lorsque  le  fils  de  famille  n'est  plus  mancipé 
que  pour  la  forme,  on  dit  encore  qu'il  est  ioco  servi  (^)j  ou  qu'il  est 
in  imaginariam  servilem  causam  deductus  (6).  Celui  à  qui  appartient 
le  mancipium,  comme  celui  à  qui  appartient  la  puissance  domini- 
cale, pouvait  le  transmettre  à  son  héritier;  et  nous  savons  déjà  que 

(i)  Voy.Gaius,  l,§lt5  6. 

(2)  Comment.  I,  §  137. 

(3)  Comment.  I,§§  117  et  118. 

(4)  Pro  Cœcinâ,  d»  34.  Comp.,  cî-dessud,  p.  151  et  152. 

(5)  Garas,  I,  g§  123  et  138;  III,  §  114. 

(6)  Paul,  L.  S  §  1,  D  ,  De  cajnte  min,  (4,  6). 
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rindiviilu  in  mancipio,  comme  resclave,  dovient  iui  juri$  par  la 
manumùsio  (1). 

Voici  mainteiiaut  la  diflférence  que  Tou  peut  signaler  eutre  lo 
mancipium  et  resclavage.  La  qualité  d'ingénu  'est  définitivement 
perdue  pour  celui  qui  devient  esclave  (i)  \  elle  est  simplement  sus^ 
pendue  pour  ct^lui  qui  est  constitué  m  maticipia  (3),  L'esclave,  qui 
peut  être  l'objet  du  droit  de  propriété,  peut  également  èti'e  possédé; 
il  n'y  a  pas  de  iK)sses8ion  possible  relativement  à  Tindividu  qui  sa 
trouve  m  mancipio  (i).  En  général,  la  maître  peut  impunément  se 
livrer  à  toute  espèce  d'injures  envers  son  esclave  ;  au  contraire, 
advershs  eos  qms  in  mancipio  habemits^  nikii  ^ûbi$  çot^umeliosè 
facere  licet  :  aUoquin,  injuriarum  ftçtiona  ten^bimur  (5).  Enfin  nous 
avons  déjà  vu  que  le  maiiage  est  nécessairement  dissous  quand  l'un 
de?  épou$  tombe  en  servitude,  tandis  que  le  mariage  subsiste  lors 
même  que  l'un  des  épou:^  se  trouve  soiunis  a,u  mancipium  (6),  Enfin 
Gaius  (Comment,  IV,  §  80)  signale  une  différence  entre  l'esclave  et 
l'individu  in  mancipio^  au  point  de  vue  des  dettes  qu'ils  peuvent 
^voir  contractées  ;  nous  reviendrons  plus  tanl  sur  i-^tte  différence. 

Il  est  douteui^  que  le  coemptionator  ait  jamais  pu  çonstituei:' 
réellement  in  mancipio  la  femme  sur  laquelle  il  avait  la  manm  ;  il 
est  assez  probable  qne  la  mancipatiq  émanée  de  lui  a  toi^ours 
été  un  simple  expédient  pour  permettra  à  la  fen^me  de  changer  de 
tuteur  ou  de  pouvoir  tester.  Jrfème  la  mancipatio  appliquée  an^^  fils 
4e  fomille  n'avait  plus  guère  lien  sérieusement,  du  temps  de 
Gains,  que  dans  un  cas  unique,  dans  le  cas  où  elle  était  foite  par 
le  père  ex  noxali  camâ^  à  la  suite  d'un  délit  commis  par  le  fils. 
Pkrumgu^,  dit  Gaiu3,  solùm  et  a  parentilm  et  a  coemptionutoribm 
vwmdpantur  cùm  velint  parentes  co^mptiona,tùresque  è  sua  jure  w 

(1)  Voy.  d'ailleurs,  Gains,  I,  §  138. 

(9)  Sauf,  bien  eDtepdo,  le  Jus  poHlimimi  pour  celui  qui  devient  enclave  cap- 
tmtaU, 

(3)  Qui  coniemplatione  extremœ  necessitatis  aut  alimentorum  graiiâ  fiiios  suos 
vendiderint,  statut  ingenuitatis  eorum  non  prœjudicant.,.  (Sent,  de  Paul,  Y*  >> 

§i). 

(4)  Sous  ce  rapport,  l'individu  in  mancipio  est  traité  fiomme  la  femme  in 
T/ianu  :  easpirsonas  non  possidenius,  dit  Gaius  (II,  §  90). 

(3)  Gaius,  J,  §  141.  Nous  ne  savons  pas  précisément  p^r  qui  poiirr^  être 
exercée  cette  action  d'injures. 
(6)  GaiuB^l,  135.  Gi-dessur^  p.  819. 
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penonoê  dimitiere...  Et  un  peu  plus  loin  :  M?  diu  quidem  in  «>  jure 
detinentur  hominet;  $ed  plerumque  hoc  fit  dtcis  gratiâ^  tmo  momento, 
niii  tcilicet  ex  noxali  causa  manciparentur  (i). 

Nous  savons  qnc  Tindividu  in  mancipio  peut  être  aflfreudcbiy 
comme  l'esi^lave,  vindictâ,  censu,  iestamento.  Nous  voyons  même 
dans  Gains  qu'eu  général,  pour  être  afl[i*anchi  cemu^  il  n'a  pas  be^ 
soin  du  l'oiisentoment  de  celui  sous  le  mancipxum  duquel  il  se 
Irouve  :  Invito  quoque  eo  ciijus  in  mancipio  sunt^  censu  liber tatem 
consequi  possnnt,  excepta  eo  quempater  eâ  lege  mancipio  dédit  ut  sibi 
remancipetur  :  nàm  quodam  modo  tune  pater  potestatem  propriam 
reservare  sibi  videtur  eo  ipso  qiiod  mancipio  recipit  (1).  Acneis  qui- 
dem dicitur^  invito  eocujus  in  mancipio  est,  cenm  libertatem  consequi^ 
quem  pater  ex  noxali  causa  mancipio  dédit ^  velut  qui  furti  ejus  nomine 
damnatjts  est  et  eum  mancipio  actori  dédit  :  nàm  hune  pro  pecuniâ 
habet  (3).  Ainsi,  d'après  Gains,  il  y  a  seulement  deux  cas  où  Tin-* 
dividu  in  mancipio  ne  peut  imn  à  sa  volonté  sortir  de  cet  état  en  se 
faisant  inscrire  sur  les  tables  du  cens  :  dans  le  premier^  il  ne  le 
peut  pas,  par  respect  du  droit  de  son  père;  dans  le  deuxième,  il  ne 
le  peut  pas,  par  respect  du  droit  de  la  personne  à  qui  son  père  l'a 
mancipé  ex  noxali  causa. 

Certaines  causes  qui  empêchent  rafiranchissement  d*un  esclave 
n'empêchent  pas  raffrancliissemcnt  de  l'individu  soumis  au  manei^ 
pium.  Ainsi,  la  loi  Furia  Ganinia  restreint  le  nombre  des  esclaves 
qu'un  homme  peut  afiranchir  par  testament;  cette  loi  n'est  pas 
appUcablo  lorsqu'au  lieu  d'esclaves  il  s'agit  d'individus  qui  étaient 
in  mancipio  testa foris,  La  loi  iElia  Scntia  n'est  pas  non  plus  appU- 
cable  :  par  conséquent,  raflfranchissemcnt  de  l'individu  in  man- 
cipio ne  peut  pas  être  déclaré  nul  comme  ayant  été  fait  in  fraudem 
creditorum  vel  patroni,  ou  comme  ayant  été  fiût  par  un  mineur  de 
vingt  ans  causa  a  consilio  non  adprobatâ  (4). 

Le mancipium  suppose  nécessairement  upe  mancipatio;  lamantin 
peut  résulter  d'une  coemptio.  L'individu  soumis  au  mancipium  est 

(1)  Comment.  I^  §g  H8  a  et  141  in  fine.  Voy.  aussi  Gomment.  IV^  g  79. 

(2)  Voy.  ee  qui  a  été  dit  h  propos  de  l'émaiicipatloD,  ei-detmis,  p.  816. 

(3)  Gomment.  1,  §  140. 

(4)  Gains,!,  §139. 
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bco  iervi;  quant  à  la  femme  quœ  in  manum  venit  coemptione^  il  n'y 
a  rien  de  semblable,  non  deducitur  in  servilem  condiiionem.  Com- 
ment cela  peut-il  se  faire,  la  coemptio  étant  une  espèce  de  manei- 
patio?  La  différence  tient,  suivant  Gains,  à  ce  que  les  paroles 
employées  dans  la  coemptio  ne  sont  pas  les  mêmes  qu'on  emploie 
dans  la  mandpatio  (1). 


Nous  nous  sommes  occupés  des  personnes  alieni  jvris;  nous 
avons  maintenant  à  parler  des  personnes  swî  j«m.  Celles-ci  sont 
divisées,  par  Gains  et  par  Justinien,  en  trois  classes  :  qucedam  veltn 
tutelâ  sunt,  vel  in  ruratione,  quœdam  nentrojure  tenentur  (2).  Quant 
aux  personnes  swijtim  qui  ne  sont  ni  en  tutelle  ni  en  curatelle,  nous 
n'avons  rien  à  en  tiire  ici  :  c'est  surtout  pour  elles  que  sont  faites 
toutes  les  règles  de  droit  commun,  concernant  la  propriété,  les 
obligations,  les  actions,  etc.,  que  nous  étudierons  plus  tard.  Au 
contraire,  nous  devons  étudier  dès  à  présent  les  règles  particu- 
lières concernant  la  tutelle  et  la  curatelle.  Conformément  à  la  mé- 
thode suivie  par  Gains  et  par  Justinien,  nous  diviserons  cette  ma- 
tière en  trois  parties,  savoir  : 

!'•  partie  :  Règles  propres  à  la  tutelle  ; 

S*  partie  :  Règles  propres  à  la  curatelle  ; 

3*  partie  :  Règles  communes  à  la  tutelle  et  à  la  curatelle. 

PREMIÈRE  PARTIE. 

RÈGLES  PROPRES  A  LA  TUTELLE. 

Paul  et,  après  lui,  Justinien  reproduisent  la  définition  que  Ser- 
vîus  donnait  de  la  tutelle  :  Tutela  est,  vt  Servius  définit,  vis  ac 


(i)  Gomment.  1,  §  123.  Gaius  oons  domie  bien  les  paroles  de  la  moncipatio 
(§  1!9),  lesquelles  ne  changent  pas  suivant  qu'il  s*agit  d*un  esclave  ou  d'un 
homme  libre  (tod,  §  i23);  il  no  nous  donne  pas  celles  de  la  coemptio. 

^2)  Gaios,  I,  §  142;  Inst.,  pr.  De  tutitia  (1,  13). 
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pofestas  in  capite  libero,  ad  tvendum  eum  qui  propter  œtatem  nA 
sponte  se  de f endette  nequit^  jure  civili  data  ac  permissa  (l).  —  Paul 
et  Justinien  ajoutent  :  Tutores  antem  sunt^  qui  eam  vim  ac  potes- 
tatem  habent,  exque  ipsâ  re  nomen  ceperunt;  itaque  appellantur  tu- 
tores,  quasi  tuitores  atque  defensoreSy  sicut  jsditui  dicuntur  qui  œdes 
tuentur  (2). 

Nous  remarquerons  tout  d'abord  que  la  définition  de  Servius  a 
probablement  été  altérée.  Du  temps  de  Servius,  on  donnait  un  tu- 
teur non-seulement  aux  impubères,  mais  aussi  aux  femmes  même 
nubiles.  Veteres  voluerunt,  dit  Gaius^  feminas^etiamsi perfectœ  œtatis 
sint^  propter  animi  levitafem^  in  tutelâ  esse  (3).  Tutores  constititun- 
fur  y  dit  également  Ulpien,/àm  masculis  quant  feminis  :  sed  masculis 
quidem  impuberibus  duntaxat ,  propter  œfatis  infirmitatem  ;  femi- 
nis autem  tàm  impuberibus  quàm  puberibus,  et  propter  sexûs  infir- 
mitatem et  propter  forensium  rerum  ignorantiam  (4).  DaiLS  sa  défi- 
nition, Servius,  après  les  mots  propter  œtatem,  doit  avoir  écrit  ceux- 
ci  :  vel  proptei'  sexum.  Mais,  dans  le  droit  de  Justbiien,  les  pubères 
étant  seuls  en  tutelle,  les  compilateiurs  auront  supprimé  ces  der- 
niers mots. 

Prenons  la  définition  de  Servius  telle  qu'elle  nous  a  été  trans- 
mise par  Justinien,  et  arrêtons-nous  un  instant  sur  différentes 
expressions  qu'elle  renferme. 

Vis  ac  potestas.  C'est  la  \eqon  commune;  cependant  quelques- 
uns  lisent  jus  ac  potestas.  Certains  interprètes  ont  imaginé  de  dire 
que  le  mot  vis  se  réfère  à  une  des  fonctions  du  tuteur  et  le  mot 
potestas  à  une  autre  de  ses  fonctions.  Je  ne  crois  pas  que  telle  ait 
été' ridée  du  jurisconsulte  en  employant  les  deux  mots  dont  il 
s'agit.  Je  crois  qu'il  a  voulu  simplement  indiquer  que  le  tuteur 
est  investi  d'une  autorité  ou  d'une  puissance  paHiculière,  dans 
laquelle  on  peut  même  voir  un  reflet  de  la  puissance  paternelle. 
C'est  ainsi  que  Tite-Live  (XLII,  29),  parlant  de  Ptolémée  encore  im- 
pubère, dit:  Ptolemœus,  propter  œtatem^  alieni  etiam  tùmarbitrii 
erat.  Sans  doute  le  mot  potestas,  dans  son  sens  rigoureusement  ju- 

(1)  Paul,  L.  i  pr.,  D.,  De  tutel.  (26,  i);  iDst.,  §  i  De  tutel.  (I,  i3). 

(2)  Paul.  L  1  §  1,  D.,  Ile  tutel,;  înst.,  §  1  De  iutei. 

(3)  Comment.  I,  §  144  ni  fine, 

(4)  Pragm.,  XI,  g  i. 


330  PERSONNES  sur  JCRTS. 

ridiqiie,  no  convint  pas  au  tuteur  (i);  mais  on  cnroprend  n^an« 
moins  trùs-bien  qu'il  ait  été  employé  par  Serviua  pour  exprimer 
re«pàce  de  subordination  ou  de  dépendance  dans  laquelle  se  trouve 
la  personne  eu  tutelle. 

In  capite  libero.  On  peut  se  demander  si  le  caput  liberum  dont 
parle  Servius  est  la  personne  investie  de  la  puissance  tutélaire,  ou 
si  ce  n'est  pa«  plutôt  la  i>ersoïine  soumise  h  cette  puissance.  Appli- 
quée au  tuteur,  rcxprossion  caput  libm^um  signifierait  qu'il  doit 
être  libre,  qu'il  ne  peut  pas  être  esclave;  appliquée  ^  la  personne 
en  tutelle,  elle  signifierait  que  cette  personne  doit  être  sut  Juriê^ 
qu'elle  doit  être  libre  et  de  la  puissance  dominicale  et  de  la  puis- 
sance paternelle  et  de  ta  manm  et  du  mancipium.  Les  doux  idées 
sont  parfaitement  vraies;  tout  se  réduit  à  savoir  laquelle  des  deux 
Servius  a  voulu  exprimer.  Ceux  qui  pensent  qu'il  a  voulu  parler 
du  tuteiu*  prétendent  que,  s'il  avait  pensé  à  la  personne  en  tu-» 
telle,  il  aurait  du  écrire,  non  pas  vis  acpoiesta»  in  gapite  libero, 
mais  bien  vis  ac  poiestas  m  caput  u^eruh.  A  l'appui  de  cette  idée, 
ou  peut  invoquer  la  manière  dont  s'exprime  Gains,  qui  dit  h  pro- 
pos de  la  puissance  paternelle  :  Fcrè  nnlli  ,alii  simt  htmines  qui 
takm  IN  Fiuos  sucs  habent  poteslatem  qualem  nos  habemus  [%).  Je 
préfère  cependant  l'interprétation  contraire.  Je  vois,  en  eflet,  que 
la  loi  des  douze  Tables  avait  une  disposition  ainsi  couQue  :  Si  fum 
riosus  eseitj  agnatorum  gmiiliumque  m  eo'pegunuqueejus  poiestas 
esta  (3). 

Jure  civili  data  acpermissa.  Ces  expressions  se  réfèrent  aux  deux 
classes  de  tuteurs  qui  existaient  à  l'origine.  Va  tutelle  est  datajun 
civili  lorsque  la  loi  elle-même  .désigne  la  personne  qui  remplira 
les  fonctions  de  tuteur  ;  c'est  la  tutelle  légitime,  lia  tutelle  est 
pertnissa  jure  civili  lorsqu'un  testateur,  usant  de  la  permission 

(1)  Aussi  Gains  (I,  142)  dit-il  très-exactement  que  les  por^pqes  quj  peuvent 
être  en  tutelle  sont  celles  qui  ne  sont  pas  i><  potestate, 

(S)  Gomment.  I,  §  55. 

(3)  Cicôron^  Jk  inventionet  U,  50. 

Une  phrase  d'Aulu*Ge]le,  que  j'ai  déjà  citée  en  parlant  de  Tadrogation  des  im- 
pubères^ fournit  un  arguaient  en  faveur  de  Tune  et  de  l'autre  int^rprétatiop  : 
Tutorihus  inpupillos  tantam  ess^  auctoritatem  poiestatemque  foa  non  est  ut  CO" 
put  libervm  fidei  suœ  commissum  alienœ  ditioni  suicidant  [Nuits  o/(.|  V>  49). 
Ainsi,  d*une  part,  Aulu-Gelle  emploie  l'accusatif»  in  pupiliçs;  VOsMt  4'sotre 
part,  il  appelle  précisément  caput  liberum  la  personne  en  tutelle. 
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écrite  dane  la  loi,  a  i!<^»igiiô  la  personne  sous  la  tutelle  de  qui  de- 
vront se  trouver  ses  enfants  devenus  mijuriê  par  sa  mort,  —  De- 
vons-nous conclure  des  expressions  de  Servius  que  la  tutelle  est 
une  institution  de  droit  civil  ?  Cette  conclusion  serait  contredite 
par  la  disposition  suivante,  qui  se  trouve  également  dans  les  In^ 
litutes  do  Justinien  •  Impttberes  in  ititeld  esse  naturalt  jnri  conveniens 
est  y  ut  is  quiperféctœ  œtatis  non  sit,  alterius  tutelA  regatur  (1).  Voilà 
deux  textes  en  présence  desquels  il  est  embarrassant  au  premier 
abord  de  décider  ei  les  Romains  considéraient  la  tutelle  c/)mme 
étant  de  droit  civil  ou  comme  étant  de  droit  naturel.  Avant  tout/ 
il  faut  bien  remarquer  que  le  texte  où  il  est  dit  que  la  tutelle  est 
naturali  juri  conveniens  a  véritablement  perdu,  en  passant  dans  le» 
Institutes  de  Justinien,  la  sifçnification  qu'il  avait  dans  les  Institutes 
de  Gaius  (2).  En  effet,  c'est  par  opposition  à  la  tutelle  des  femmes, 
qui,  elle,  est  bien  une  création  arbitraire  du  droit  positif  (3),  que 
Gaius  présentait  comme  étant  conforme  au  droit  naturel  la  tutelle 
des  impubères.  Dans  le  droit  de  Justinien,  il  n'est  plus  question  de 
la  tutelle  des  femmes,  et  alors  le  texte  de  Gaius  sur  la  tutelle  des 
impubères  n'a  plus  la  valeur  qu'il  avait  originairement  lorsque 
existaient  les  deux  espèces  de  tutelles.  Du  reste,  même  on  faisant 
abstraction  de  la  tutelle  des  femmes,  on  peut  dire  que  la  tutelle 
des  impubères  est  une  institution  qui  dans  son  principe  se  ratta- 
che bien  au  droit  naturel,  mais  que  le  droit  civil  romain  l'avait 

(i)  §  6  /)(?  atiliano  tutore  (I,  20). 

(2)  Voici  comment  s'exprimait  Gaius  :  Impubères  quidem  in  tutelà  esse  o*w- 
nium  civilatum  jure  contingit,  quia  id  naturali  ratiani  conve^iiens  est,  ut  is  qui 
perfectœ  œtatis  non  sit,  alterius  tutelà  regatur;  nec  ferè  ulla  civitas  est  in  qttd 
non  liât  parentibus,  Hterit  suis  impuberibus  testamento  tutorem  dore,  quamvi» 
toli  cives  romani  videantur  tantiwi  libéras  in  potestate  tiabere  (ConameiltT  || 
§  189). 

(3)  Feminas  verb  pcrfeciœ  œtatis  in  tutelà  esse,  ferè  nulla  pretiosa  ratio  suasisse 
videtur  :  nàm  quœ  vu/gd  creditur,  quia  levitate  animi  plerumque  deeipiuntur  e/ 
trquumerat  eas  tutorum  auctoritate  régi,  magis  ^ciosn  videtur  quàm  vera.  Mu- 
lieres  enim  quœ  perfectœ  œtatis  sunt,  ipsœ  sibi  negotia  traitant,  et  in  quibusdam 
caufis  dicis  gratià  tutor  interponit  auctoritafem  suam  ;  scepè  efiani  invitus  «rnc- 
tor  fieri  a  Prœtore  cogitur  [même  Gommeot.  I,  §  i90). 

Et^  un  peu  plus  loin  :  Apud  peregrinos,  non  similiter,  ut  apud  nos,  in  tutelà 
sunt  feminœ,  Sed  tamen  plerumque  quasi  in  tutelà  sunt  :  ut  ecce  lex  Bittiynorum^ 
si  quid  mulier  contra/iat,  mariium  auctorem  esse  jubei  aut  filium  ejus  puberem 
(I.§193). 
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réglementée  d'une  manière  particulière,  qu'il  avait  établi  des 
principes  plus  ou  moins  arbitraires  sur  la  délation  de  la  tutelle, 
sur  les  fonctions  du  tuteur,  etc.  — .Eu  sonune,  du  temps  des  juris- 
consultes, nous  trouvons  deux  sortes  de  tutelles  :  Tune,  la  tutelle 
des  femmes,  est  de  droit  civil  à  tous  les  points  de  vue,  soit  quant 
à  son  principe  même,  soit  quant  aux  règles  de  détail  qui  s'y  appli- 
quent ;  l'autre^  la  tutelle  des  impubères,  est  bien  de  droit  naturel 
dans  son  principe,  mais  le  droit  civil  romain  l'avait  organisée  en 
marquant  de  son  empreinte  particulière  la  plupart  des  règles  de 
détail.  Du  temps  de  Justinien^  lorsque  la  tutelle  des  impubères 
subsiste  seule,  cette  dernière  observation  peut  encore  servir  à  ex- 
pliquer des  textes  qui  paraissent  se  contredire. 

—  J'ai  parlé,  avec  Gains  et  avec  Justiuien,  de  la  tutelle  des  tVn-- 
pubères.  Au  lieu  du  mot  impubère,  •  il  y  a  un  autre  mot  qu'on  em- 
ploie bien  souvent  en  cette  matière  ;  c'est  le  mot  pupille.  Que  si- 
gnifie précisément  ce  mot  pupillus  ?  Il  est  un  diminutif  de  puer. 
Etymologiquement,  il  est  donc  parfaitement  synonyme  d*impubeSy 
et  peut  être  employé  pour  désigner  l'impubère  eu  puissance  aussi 
bien  que  l'impubère  en  tutelle.  Nous  voyons,  en  efiet,  que  Justi- 
nien,  supposant  un  homme  qui  a  été  adrogé  et  qui  meurt  intra  pu- 
bertatem  se  sert  du  mot  pupillus  (1).  Toutefois,  dans  l'usage,  le  mot 
pupillus  parait  avoir  été  appliqué  exclusivement  à  l'impubère  qui 
est  sui  juris,  et,  par  conséquent,  en  tutelle  :  Pupillus  est^  dit  Pom- 
ponius,  qui,  chm  impubes  est^  desiit  in  patris  potestate  esse^  aut  morte 
oui  émancipât ione  (2). 

Après  ces  notions  générales  sur  la  tutelle,  nous  pouvons  aborder 
l'étude  des  règles  de  détail.  Les  règles  dont  il  s'agit  se  réfèrent  aux 
trois  points  suivants  : 

I.  Comment  sont  désignés  les  tuteurs  ? 

U.  Quelles  sont  les  fonctions  du  tuteur? 

III.  Comment  finit  la  tutelle? 


(i)  Inst.,  §  3  Deadopt. 

(2)  L.  239  pr.,  D.,  De  verb.  signif. 
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1.  GOMMENT  SONT  DESIGNÉS  LES  TUTEURS. 

i^  De  la  tutelle  t^tamentaire. 

Celui  qui  a  la  puissance  paternelle  peut  dans  son  testament 
donner  un  tuteur  aux  enfants  soumis  à  sa  puissance,  bien  entendu 
lorsqu'ils  doivent  devenir  mijuris  par  sa  mort  :  Permismm  est  pa- 
rentibuSy  dit  Gains,  liberis  quos  in  potestate  sua  habent^  testamento 
tutores  dare  (1).  La  permission  dont  il  s'agit  remonte  à  la  loi  des 
douze  Tables  :  Testamento  nominatim  tutores  dati^  dit  Ulpien,  con- 
firmantur  lege  duodecim  Tabularum,  his  verbis  :  Utî  legàssit  super 
1  PEGUNiA  tutblave  su^  rei,  ita  JUS  ESTO.  Qut  tutores  dativi  appellan- 
tur  (2).  Il  est  à  remarquer  que,  dans  cette  disposition  des  douze 
Tables  que  rapporte  Ulpien,  la  disjonctive  VB  est  évidemment  pour 
la  coigonctive  ql^.  Le  jurisconsulte  Paul  en  faisait  déjà  la  remarque  : 
Sœpe  ità  comparatum  est  ut  conjuncta  pro  disjunctis  accipiantur^  et 
disjunctapro  conjunctis...  :  cùm  diciturscvzK  pegunia  tutelave  sua, 
tutor  separatim  sine  pecunià  dari  non  potest  (3).  Il  n'y  a  point  de 
testament  valable  sans  institution  d'héritier  :  celui  qui  veut 
donner  un  tuteur  à  ses  enfants  doit  donc  nécessairement  disposer 
de  ses  biens,  legare  super  pecnniâ  suâ^  c'est-à-dire  instituer  un 
héritier. 

Je  puis  par  mon  testament  donner  un  tuteur  à  mon  enfimt,  ou  à 
mon  petit-enfant  ex  filio^  lorsque  par  ma  mort  il  doit  devenir  sui 
juris  (4).  Ne  puis-je  même  pas  donner  ainsi  un  tuteur  testamen- 
taire à  mon  enfant,  ou  à  mon  petit-enfant  ex  filio^  quand  il  n'a 
jamais  été  sous  ma  puissance,  quand  il  naît  après  ma  mort  ?  Nous 
verrons  que  de  bonne  heure  il  a  été  admis  qu'im  testateur  peut 
instituer  héritier  le  postumus  suus^  ou,  à  plus  forte  raison,  lui  faire 
un  legs  (5).  Le  testateur  peut  également  nommer  un  tuteur  à  l'en- 
fant^ ou  au  petit-enfant  ex  filio^  qui  doit  naître  sui  juris  après  sa 

(1)  Commeot  I,  §  144.  Voy.  aassi^  aux  loslitutes,  %3Detmtel. 

(2)  Fmgm,,  XI,  §14. 

(3)  L.  53  pr.,  D.t  De  verb*  sigtùf, 

(4)  Voy.  Gaias^  Comment.  I,  §  140;  lost.^  §  3  tVi  fine  De  tutel. 

(5)  lQ6t.,  §  1  De  exhered,  liber,  (il,  13). 


3M  fWÊSùssm  mi  îjoàk:. 

flMTt;  ^  ^pn  ;iiir;iit  *>f*»  -nxiif  *a  ]^QiâsAXii!H  pat*^ni*?ue  t^'U  fut  Of^  de 

tjfmnm  yrm  nntk  (^vmmmti  rmtm9  dbn  p0mm  :  à  rnâviù    /t  e^ï  eataâ  ■ 
ihU  9ii^  û  K-iam  mM*  nn»r,m»iHT^  m  j/f^^tatit  thoarr'i  pan:..,    I  . 

^ÀWÊftfï'Mi  k  droH  4e  affMfr  uk  tixtewv  paj  te^taaleat  »'c5t 
j/thmsÊAk  à  nfiVM  «««Ui^  étant  an  althbitf  *ie  k  puiasatc  potei^ 
nelk  ;  k  kmatear  «kmoe  on  tsCcur  à  l'eniuit  ^  e^l  soumis  à  m 
ffiminice  #>o  qoi  jr  fcniit  «joai»  s'ii  iiin*i!iaii  de  mb  Tirant*  Cette 
idée  est'ijk  fii|i>iireoMiBeDl  exaete?  L»  Hoinam<  Tonl-ib  appti* 
qaée  Mim  jr  anfir/rler  aneime  <kro«prtioii«  anenn  teœpénnient  ? 

I/atiord)  lonqfie  k  testateur  a  «a  lemme  «  iiMita.  oa  knqn'ii  a 
fierdo  ton  fik  qui  était  mn»  m  puissanee  et  qui  aTait  iai^mème  sa 
kame  m  iTiam^^  k  testateur  peut  dcomer  nn  tntenr  à  sa  femme 
ftti  est  pour  lui  kmo  fiiia^  ou  à  sa  bm  qui  est  pour  lui  ibro 
nepiiê  {if,  Hons  ce  rapport,  U  règle  qui  s'appbque  à  k  tutrik  des 
impubères  s'applique  également  à  k  tutelle  des  femmes.  Mais 
Toid  quelque  chose  de  particulier  à  cette  dernière  tuteUe.  New 
seulement  k  testateur  qui  a  sa  lemme  in  manu  peut  lui  donner  un 
tttkur,  mais  il  peut  faire  autre  chose  :  il  peut  lui  permettre  de 
eboisir  elle-même  k  tuteur  qu'elle  voudra*  tutaris  opdonem  éarté 
La  femme  alors  a  le  droit  (k  désigner  son  tuteur,  f^it  d^une  ma-^ 
«ifîriî  géiiériilc  (in  tmines  res),  «oit  simplement  pour  une  ou  doux 
opérations^  A  uu  autre  point  de  vue,  Vaptiù  iutarii  laissée  par  le 
mari  peut  être  ptena  ou  angmta  :  lorsqu'elle  est  plena^  la  femme 
peut  exercer  d'une  manière  iiidéOnie  son  droit  d'option;  lors* 
qu'(3lloest  angmta^  elle  peut  l'exercer  seulement  une  fois  ou  deux 
foiSf  suivant  vm  «lui  a  été  rt'ïglé  par  le  testateur.  Nous  savons  àx^ 
que  le  tuteur  désigné  par  le  testateur  lui-même  eêt  appelé  tutor 
dativnê  ;  celui  que  la  femme  choisit  conformément  an  droit  dont 
lo  teslatour  Ta  investie  à  cet  égard  est  appelé  tutor  optimts  (3).  — « 
Eiiiro  autres  prérogatives  qui  furent  accordées  à  Taffranclzie  Fe^  i 
ceiilii  lliî^pnlji,  pour  avoir  révélé  les  mystères  nocturnes  des 
liacchauales,  nous  voyons  qu'un  sénatusconsulte  sauctioimé  dans 

(I)  Oniiii,  h  î;  147;  Inst.,  g  4  D^  tutei. 
(3)  ()ai^^  1,  $§  150154. 
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les  comicîes  par  tribus  décida  qu'elle  aurait  la  iutoris  optio^  quasi  ei 
vir  testamento  dedisset(i). 

Maintenant  supposons  qu'un  testateur  a  nommé  un  tuteur  â  im 
enfant  qui  n'est  point  sous  sa  puissance  et  qui  n'est  point  postumttê 
8uu$  par  rapport  à  lui  :  la  nomination  sera-t-ellc  considérée  comme 
non  avenue?  A  cet  égard,  plusieurs  distinctions  doivent  être  faites. 
Si  le  tuteur  est  donné  â  l'enfant  par  le  père  qui  l'a  émancl[»é,  ce 
tuteiur  doit  être  confirmé  par  le  magistrat  omni  modo,  id  est  sine  ith 
quisilione{^)  ;  peu  importe,  du  reste,  que  dans  sou  testament  le  père 
émaneipateur  ait  institué  ou  exhérédé  l'enfant*  -^  Quand  le  tuteiu* 
est  donné  par  le  père  natorel^  si  celui-ci  n'a  rien  laissé  à  reniant^ 
la  nomination  est  dépourvue  de  toute  espèce  d'effet  ;  si  au  con^ 
traire  il  a  iait  quelque  disposition  au  profit  de  l'enfant,  la  nomina" 
tion  pourra  être  confirmée  ettm  inquisitione.  C'est,  du  moins,  aintrt 
que  me  parait  devoir  être  entendu  le  texte  d'Hermogénien  :  Natu^ 
rali  filio^  eut  nihil  relictmn  est,  tutor  frustra  datnr  a  pâtre  ;  nec  sine 
inquisitione  cmfirmatur  (3).  —  Même  distinction  lorsque  le  tuteur 
a  été  donné  par  la  mère  :  Pater,  dit  Modestin,  kerede  instituto  filra 
vel  exheredato  tuiorem  dare  patest  ;  mater  antem  non  nisi  instituto^ 
quasi  in  rem  potiùs  quàm  in  personam  tutorem  dare  mdeatftr.  Seà  et 
inqmri  in  eum  qui  matris  testamento datus  est  tutor ^  oportebit,,,  [h). 
Enfin,  lorsque  le  tuteur  a  été  donné  par  toute  autre  personne,  ab 
extraneoj  il  pourra  être  confirmé  cum  inquisitione,  si  le  testateur  A 
fait  ime  disposition  en  faveur  de  l'enfant  et  si  de  plus  l'enfant  n'st 
pas  d'autres  biens  (n). 

En  somme,  pour  que  le  tuteur  soit  rectè  datus,  plusieurs  ccMidi- 
tions  sont  nécessaires  :  il  faut  qu'il  soit  donné  par  le  père  ou  imr 
l'aïeul  paternel,  donné  à  reniant  qui  a  été  dans  la  famille  de  son 


(I)  Tite-Live,  XXXIX,  19. 
{2}  iDsty  1 5  De  tuif»L 

(3)  L.  7  pr.,  D.,  De  confinn,  tut.  (2«,  3).  Voy.  en  ce  sens  M.  de  Vangerow, 
Lehrbueh,%2GB. 

(4)  h.i,V.,tk  testament,  tnt,  (S»,  2),  —  \\  »'y  ft  rttu  de  contiftirv  dan»  \ê 
ConsUtutîon  de  l'empereur  Alexandre  qui  forme  la  L.  4,  C,  De  teslam.  tut.  (5> 
28).  En  effet,  celle  ConstituUon  doit  être  lue  ainsi  :  Mater  teslammio  filiis  tu' 
tores  dare  nm  potest,  nisi  eos  keredes  instituerit.  Qwtndb  autem  tos  furedes  in^- 
tiluerity  sotet  ex  votuntate  âefuncta  datais  tutor  a  Prassidibus  amfirmari. 

(3)  Paul,  L.  4,  D.,  De  confirm.  tut. 
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père  ou  de  sou  aieul  jusqu'à  la  moil  de  celui-ci,  doimé  eu  certains 
termes  impératifs  et  non  en  termes  précatife,  enfin  donné  in  tes- 
tamento  aut  in  codicillis  iestamento  confirmatis.  L'une  de  ces  con- 
ditions venant  à  manquer,  la  datio  tutoris  ne  vaudra  pas  par  elle- 
même^  ipso  jure  :  si  elle  éînane  du  père  légitime,  elle  devra  être 
confirmée  par  le  magistrat  omni  modo^  sine  inquisitione ;  si  elle 
émane  d'une  autre  personne,  elle  ne  pourra  jamais  être  confirmée 
que  ctim  inquisitione  [\]. 

Pour  qu'un  enfant  reçoive  un  tuteur  testamentaire,  il  ne  suffit 
pas  que  le  testateur  ait  eu  le  droit,  il  faut  avant  tout  qu'il  ait  eu  la 
volonté  de  le  lui  donner.  Or  il  peut  se  présenter  des  cas  où  cette 
volonté  sera  douteuse.  Voici  plusieurs  décisions  d'Ulpicn,  repro- 
duites par  Justinien  dans  ses  Institutes,  et  qui  se  rapportent  à  des 
cas  de  ce  genre  :  Si  quis  fiuabus  suis  vel  filhs  tutores  dederit, 
etiam  postumw  vel  postumo  dédisse  videiur,  quia  filii  et  filiœ  appella- 
iione  postumus  velpostuma  continetur.  Quôd  si  nepotes  sint^  an  appcl- 
latione  filiorum  et  ipsis  tutores  dati  sunt?  Dicendum  est  ut  ipsis 
quoque  dati  videantur^  si  modo  ubëros  dixit\  cœterum,  si  filios, 
non  continebuntur  :  aliter  enim  filii ^  aliter  nepotes  appellantur.  Plané, 
si  POSTUMis  dederit^  tàm  filii  postumi  quàm  cœtei^i  liberi  continebun- 
tur (2).  En  résumé,  quand  le  testateur  a  dit  qu'il  nommait  Titius 
tuteur  filiis  suis,  cela  s'applique  même  à  un  fils  posthume,  cela  ne 
s'applique  pas  à  des  petits-enfants  ;  s'il  avait  dit  liberis  suis,  cela 
s'appliquerait  aux  petits-enfants  comme  aux  enfants;  enfin,  s'il  a 
dit  postumis  suis,  cela  s'applique  à  un  petit-enfant  aussi  bien 
qu'à  un  enfant  posthume. 

Le  testatem*  peut-il  déférer  la  tutelle  absolument  à  toute  per- 
sonne? 

Ici  nous  apphquorons  d'abord  la  règle  générale  suivant  laquelle 
aucune  disposition  testamentaire  n'est  valable  si  elle  ne  s'adresse  à 
une  personne  avec  laquelle  le  testateur  a  la  factio  testamenti.  Nous 

(1)  llodesiin,  L.  1  §§  1  et  2,  D.,  Di  confinn.  tuf. 

(I)  Ulpien,  LL.  5  etC,  D  ,  Oe  testtm,  tut.;  Inst.,  §  5   Qui  testam,  tut.  dari 
postunt  (I»  U). 
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dii'oiLs,  en  cons(3quoiioe,  que  le  testateur  ne  peut  pas  valablement 
déférer  la  tutelle  à  un  peregrinus^  à  im  affrauclii  dcditice,  à  un 
déporté  (1).  De  même,  il  ne  peut  pas  la  déférer  à  une  personne 
incertaine,  par  exemple  ei  qui  primus  ad  funm  venerit  (2).  Même 
pai*mi  les  personnes  avec  lesquelles  existe  la  factio  tesiamenti,  il 
eu  est  qui  ne  peuvent  pas  être  appelées  à  la  tutelle.  Tel  est  le  Latin 
Junien  :  Testamento  tutores  dari  possunt^  dit  Ulpien,  ht  cum  quitus 
tesiamenti  faciendijus  est^  prœter  Latinum  Junianum  :  nàm  Latinus 
habet  quidem  tesiamenti  factionem,  sed  iamen  iuior  dari  non  potest  : 
id  enim  lex  Junifi  prohihet  (3).  — Une  femme  ne  peut  pas  non  plus 
être  appelée  à  la  tutelle  :  la  tutelle,  comme  la  puissance  paternelle, 
appartient  exclusivement  aux  honunes.  Jure  nostro^  dit  Papinien, 
tutela  communium  libet'xn'um  matri,  testamento  patris,  frustra  man- 
datur;  nec,  si  provinciœ  Prœses,  imperitiâ  lapsus^  patris  voiuniaiem 
sequendam  decrevii,  successor    ejus  senientiam  quam  leges  nosirœ 
non  admittunt^  reciè  sequetur  (4).  Le  jurisconsulte  Neratius  indique 
cependant  que,  quand  une  mère  a  été  nommée  tutrice  de  ses  en- 
fants, Tempereur  sur  sa  demande  peut  lui  accorder  la  tutelle  (5). 
Dans  le  Bas-Empire,  on  est  allé  plus  loin.  Une  Constitution  des 
empereurs  Valentinieu,  Théodosc  et  Arcadius,  de  Tan  390,  décide 
que  la  mère  restée  veuve  peut  sur  sa  demande  être  chargée  de  la 
tutelle  de  ses  enfants,  pourvu  qu'elle  prenne  rengagement  de  ne 
pas  se  remarier  (6)  ;  et  Jusiiuicn,  dans  laNovelle  118,  cliap.  3,  veut 
que  la  mère  et  la  grand'mère  soient  appelées  de  plein  droit  à  la 
tutelle  secundinn  hereditatis  ordineni,  quand  il  n'y  li  pas  de  tuteiu* 
testamentaire  :  il  faut  seulement  qu'elles  renoncent  à  se  remarier 
et  ù  invoquer  le  bénéfice  du  sénatusconsulte  Velléien.  11  y  a  là,  on 
le  voit ,  pour  la  mère  et  pour  la  grand'mèrc,  non  pas  simplement 
la  possibilité  d'être  tutrices  ex  testamento,  mais  la  vocation  à  une 
sorte  de  tutelle  légitime. 
Nous  savons  que  le  filiusfamiliâs,  qui  ne  peut  avoir  ni  la  puis- 


i*-' 


)  Fragm.  d*Ulpien,  X 
^Gaius,  Gommeot.  11^ 

;L.  26  pr.,  D.,  De  testant,  tut, 

(5)  L.  18,  D.,  De  Intel. 

(6)  L.  2,  C,  Quanta  mulier  tut.  off.  fungi  potest  (5,  35). 

t  !22 

1. 


338  FEKSOMlfES  Sm  JURIS. 

aanoe  dominicale  ni  la  puissance  paternelle,  peut  au  contraire  être 
investi  d'une  magistrature,  d'une  fonction  publique.  Il  peut  égale- 
ment être  tuteur,  en  vertu  d*im  testament  :  Dart  potest  tutor^  non 
tolkm  paterfamiliâSy  $ed  etiam  filiusfamihas  (i). 

Un  esclave  ne  peut  pas  être  tuteur;  un  afl&'anchi  peut  très-bien 
l'être»  Voyons,  d'après  cela,  ce  qui  doit  arriver  lorsque  le  testatimr 
nomme  pour  tuteur  un  esclave.  Avant  tout,  il  faut  distinguer  sui- 
vant que  le  testateur  a  ainsi  nommé  son  propre  esclnvc  ou  IVsclave 
d'antrui.  Examinons  successivement  les  deux  cas  : 

i*  Le  testateur  a  nommé  tuteur  son  propre  esclave.  PasdediflB- 
eulté  s'il  lui  a  en  même  temps  laissé  la  liberté  :  en  vertu  du  testa- 
ment^ l'esclave  sera  libre  et  tuteur.  Mais  qu*arriverait?il  si  le  testa- 
leor  s'était  borné  à  le  nommer  tuteur,  sans  lui  laisser  expressément 
la  liberté?  Dans  le  droit  de  Justinien,  on  sous-cntend  la  manumis- 
êib:  celui  qui,  sacbant  que  8tiehus  est  son  esclave,  le  donne  pour 
tuteur  à  son  enfant,  manifeste  par  là  même  très-clairement  la  vo- 
lonté d'affranchir  Stichus  :  Stichus  deviendra  libre  et  tuteur  eu 
vertu  du  testimient,  comme  si  le  testateur,  au  lieu  de  dire  simple- 
ment Stiehîii  filio  meo  ttitor  esto,  avait  commencé  par  dire  Stichus 
liber  esta»  Cette  décision  est  donnée,  aux  ïnstitutes,  dans  les  terme? 
les  plus  formels  (2).  N'est-ce  pas  là  une  innovation  de  Justinien? 
H  est  certain  que,  dans  l'ancien  drf>it,  la  grande  majorité  des  juris- 
consultes n'admettait  pas  que  la  libertas  directa  pût  résulter  impli- 
citement d'une  disposition  testamentaire  (3).  Ce  qu'on  admettait  de 
plus  favorable,  c'est  que  le  testateur,  en  nommant  son  esclave 
tuteur,  pouvait  être  considéré  comme  lui  laissant  la  libertas 
fideicommisêoria ,  comme  imposant  à  son  héritier  l'obligation  de 
rafflranchir.  C'est  eifectivement  ce  que  décide  le  jurisconsulte 
Ulpien  (4)  ;  c'est  aussi  ce  que  reconnaissent  les  empereurs  Valérien 
et  Gallien,  dans  un  rescrit  dont  voici  le  texte  même  :  Etsi^  non 
adicriptà  libertate^  testator  servttm  mvm  tutorem  filii.^  suis  dederit, 

> 

(1)  Inst.,  pr.  0"*  ^^st.  tut,  dari  possunt. 

(2)  Servus  proprius  testamento  cum  libertate  rertè  tutor  dari  potest.  Sed  scieti" 
dumesteum,  et  <ine  libertate  tutorem  datum,  tacite  libertaiem  directamaccepissc 
videri  et  per  hoc  rectè  tuforcm  esse.  Planèy  si  per  erroreni,  qua^i  tiber,  tutor  da- 
tus  sit,  aliud  dicendiun  est  (§  1  Qui  tesl.  tut,  dari  possk)* 

(3)  Voy.,  ci«de88u»,  p.  2J(). 

(4J  L.  iO  §  4i  D.,  De  fcstmi,  tut. 
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receptum  est^  et  liber tatis  et  pupillorum  f avare ^  ut  per  fideiœrnmisêum 
manumisisse  eum  videatur  {{), 

Il  semble  donc  bien  que  c'est  seulement  à  Jnstinien  qu'on  doit 
rapporter  la  règle  suivant  laquelle  Tesclave  nommé  tuteur  dans  le 
testament  de  son  maître  obtient  «par  là  même  la  liberté  directe. 
Voici  cependant  ce  que  nous  lisons  dans  un  fragment  qui  figure  au 
Digeste  sous  le  nom  du  jurisconsulte  Paul  :  Lucius  Titius  keredes 
mstituiê  filios  suos  pupiliaris  œtatts ,  eisque  tutores  kis  verbis  dédit  : 
FYliis  mbis  tutores  stjnto  Gaîus  Mfivits  ET  Lucits  Eros.  Cm  Eroti 
liber tatem  non  dédit;  fuit  autem  Eros  intrà  xxv  annùs  œtatis.  Quœrô 
an  possit  libertafem  sibi  vtndicare»  Paulus  respondit  :  Quoniam  plaeet 
eum  qui  a  domino  tutor  datus  est  libertatem  quoque  meruisse  videri^ 
eum  qttoq^te  de  quo  quœritur,  in  eâdem  causa  kabendum,  et  liberum 
quidem  ab  adità  hereditate  esse,  tvtelâ  tamen  post  legitimam  œtatem 
enerari  (2).  Pîuil  admettait  donc  déjà  la  doctrine  consacrée  dans  les 
Institutes  !  Oui,  à  moins  que  nous  ne  disions,  et  pour  ma  part  je 
stiis  bien  porté  à  le  dire,  que  ce  texte  a  été  corrigé  par  les  com- 
missaires de  Jnstinien.  Dans  Tespèce  soumise  au  jurisconsulte  se 
rencontraient  plusieurs  circonstances  particulières  :  d'abord  l'es- 
clave Eros  avait  été  nommé  tuteur  dans  le  testament  de  son 
maître,  sans  être  expressément  affranchi  ;  puis  cet  esclave  n'avait 
pas  encore  vingt-cinq  ans.  On  décide,  au  Digeste,  qu'Eros  devient 
Dbre  dès  que  l'héritier  institué  par  son  maître  a  fait  adilîon,  mais 
qu'il  devient  tuteur  seulement  quand  il  a  vingt-chiq  ans  accom- 
plis; Paul  décidait,  suivant  toute  apparence,  que  l'héritier,  dès 
qu'il  a  fait  adition,  doit  comme  grevé  de  fldéicommis  affranchif 
l'esclave,  et  que  l'esclave  ainsi  affranchi  est  immédiatement  chargé 
de  la  tutelle  (3).  Mais,  du  temps  de  Paul,  puisque  l'esclave  ainsi 
affranchi  par  l'héritier  a  moins  de  vingt-cinq  ans,  il  semble 
qu'aux  termes  de  la  loi  ^Elia  Sentia,  il  doit  devenir  latin  et  non 
citoyen  romain,  que  pai*  conséquent  il  ne  peut  pas  être  tuteur  !  Je 
réponds  quo  lliéntier  devait  peut-être  l'affranchir  apùd  consilium 

(1)  L.  9,  C,  De  fideic,  libeti.  (7,  4). 

(2)  L.  32  §  S,  D.,.Df  testam.  lut. 

(3)  Ed  effet,  avant  Justinieo,  le  mineur  de  vingl-cinq  ans  n'est  poiot  incapa* 
bie  d'être  tutear;  M)n  âge  conaittua  simplemeâl  une  cause  d'exeme.  Voy.,  aux 
Institates,  §  13  De  excusât.  (1,25). 
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causa  probatà;  que  peut-être  même  le  choix  que  son  maître  avait 
fait  de  lui  pour  être  tuteur  de  ses  enfants  constituait  si  manifeste- 
ment une  justa  causa  manumisstonis  que  Tintervention  du  conseil 
était  superflue  (4). 

Supposons  que  le  testateur  ait  nommé  son  esclave  tuteur, 
pour  le  cas  où  il  deviendrait  libre,  cùm  Itber  erit  :  alors  la  nomi-  , 
nation  serait  complètement  nulle  (2).  Cette  décision  tient  à  ce  que 
la  manière  dont  procède  le  testateiu*  montie  suffisamment  qu'il 
n'attache  aucune  importance  à  ce  que  ses  enfants  aient  pour  tuteur 
l'homme  dont  il  s'agit  :  s*il  y  attachait  une  réelle  importance,  il  ne 
laisserait  pas  dépendre  de  la  bonne  volonté  de  son  héritier  un 
afib'anchissement  qu'il  lui  est  si  facile  d'ordonner.  —  Gelsus  décide 
de  même  au  cas  où  un  maître  institue  son  esclave  héritier  cum  liber 
erit  :  l'histitution  ainsi  faite  est  nulle,  quoi  qu'il  arrive ,  quia  ratio 
suadety  ajoute  Gaius,  eum  qui  libertatem  dare  potest^  ipsum  debere, 
autprœsenti  die^  aut  in  diem^  aut  sub  conditioner  da7*e  libertatem^  nec 
habere  facultatem,  in  casum  a  quolibet  obvenientis  liber tatis^  heredem 
instituere  (3).  Pour  que  la  loi  reconnaisse  un  homme  comme  tuteur 
ou  comme  héritier,  il  faut  avant  tout  que  le  testateur  lui-même  ait 
eu  la  ferme  volonté  qu'il  le  devint. 

2*  Le  testateur  a  nommé  tuteur  im  servus  alienus^  un  esclave 
appartenant  à  autrui.  Pas  de  difficulté  s'il  l'a  nommé  citm  liber 
erit;  c'est  une  nomination  très-valable,  mais  conditionnelle  (A).  Pas 
de  difficulté  non  plus  s'il  Ta  nommé  tuteur  en  grevant  son  héritier 
ou  une  autre  persomie,  à  titre  de  fidéicommis,  de  l'obligation  de 
se  le  procurer  poiu*  ensuite  Taffranchir  :  l'esclave  doit  èti*e  affian- 
chi,  et  aussitôt  il  se  trouvera  chargé  de  la  tutelle  (5).  —  Mais  que 
décider  si  le  testateur  a  purement  et  simplement  nommé  tuteur 
l'esclave  d'autrui  ?  A  cet  égai'd ,  nous  trouvons  dans  les  textes  du 
droit  romain  les  traces  de  quelques  hésitations.  D'abord  il  est  hors 

(1)  Voy.  par  analogie  la  décision  donnée  pour  le  cas  où  resclaye  a  été  însti- 
ioé  héritier  par  son  maître.  Ci-dessus,  p.  214. 

(2)  Inst.,  §  1  m  fine  Qui  test,  tut.  dari  poss, 

(3)  LL.  21  et  22,  D.,  De  condit.  instit,  (28,  7). 

(4)  Servus  alienus,  cuM  libek  erit,  tuior  utiliter  datur  ^Inst.,  §  1  Quitest. 
tut,  dari  poss,), 

(5)  Valérien  et  Gallien,  L.  5,  C,  De  iestam,  tut.  (5, 28),  prévoient  un  cas  tout 
particulier. 
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de  <loute  que  la  nomination  serait  mille  si  le  testateur  l'avait  faite 
sous  Tempire  de  Terreur,  croyant  nommer  un  homme  libre.  Si 
au  contraire  il  a  parfaitement  su  qu'il  s'agit  d'un  servus  alienus^ 
Ulpien  commence  par  dire  qu'D  faut  sous-entendre  la  condition 
chm  liber  erit,  Puû*  il  ajoute  :  «  On  peut  même  soutenir  qu^il  y  a 
là,  au  profit  de  l'esclave,  fideicommissaria  libertas  »  (i).  C'est  pré- 
cisément cette  dernière  intei*prétation  qui  se  trouve  consacrée  par 
les  empereurs  Valérien  et  Gallien,  dans  une  Constitution  que  j'ai 
déjà  citée  :  £tsi  non  suum  proprium^  disent  les  empereurs,  sed 
alienum  servum,  conditionem  ejus  sciens^  tutorem  adscripserit  ^  lequè 
fideicommissariam  libertatem  dntam^  nisi  aliud  evidenter  deftmctttm 
sensisse  appareat^  prudentibus  phcuit  (2).  Cette  décision  me  parait 
infiniment  préférable  à  ce  que  dit  Justinien  :  Sermis  altenus  pitre 
inutiliter  tesfamento  datur  tutor  (3)  ;  et  il  n'y  a,  du  reste,  aucune 
raison  de  faire  prévaloir  cette  proposition  rigoiureuse  sur  des  Lois 
du  Code  et  du  Digeste. 

—  Un  furiosvs  ne  peut  pas  être  tuteur.  Qu'arrivei*a-t-il  donc  si  le 
testateur  se  trouve  avoir  nommé  tuteur  un  homme  en  état  de 
démence?  Les  jurisconsultes  romains  étaient  partagés  sur  ce  point, 
du  moins  en  supposant  que  le  testateur  n'eût  pas  ajouté  la  condi- 
tion cùm  fur  ère  desierit.  L'opinion  de  Pomponius ,  de  Paul  et 
d'Ulpien,  d'après  laquelle  cette  condition  est  sous-entendue  quand 
le  testateur  a  omis  de  l'écrire,  a  prévalu  dans  le  droit  de  Justi- 
nien (4) . 

Du  cas  où  le  testateur  a  nommé  im  furiosus,  les  lustitutes  rap- 
prochent le  cas  où  il  a  nommé  im  mineur  de  vingt^inq  ans  :  Minor 
viginti  quinqtœ  annis^  tutor  testamento  datus ,  tutor  erit  cttm  major 
viginti  quinqrie  annis  factus  fuerit  (5).  Dans  l'ancien  di*oit,  j'ai  déjà 
eu  occasion  de  le  remarquer,  un  homme  pouvait  être  tuteur  avant 
d'avoir  \ingt-cinq  ans  accomplis:  ce  qui  avant  Justinien  était 
simplement  un  eus  d'excase  est  devenu  dans  le  droit  de  Justinien 

(1)  L.  i0§4,  D,,Detestttm.  tut. 

(2)  L.  9,  C,  Defideic.  lib,  (7,4). 

(3)  Inst.,  §  1  Qui  test,  tut.  dari  posf, 

(4)  L.  10  §  3,  D.,  De  testam.  tut.;  L.  Il  De  iutel.;  Inat.,  §  2  Qui  tett.  tut. 
dari  poss. 

(5)  Eod,  §  2. 
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un  cas  d'incapacité.  • —  Si  nous  supposons ,  dans  le  droit  de  Jus- 
tinien,  qu'un  jeune  homme  de  vingt  ans  est  donné  pour  tuteur  à 
un  enfant  de  dix  aiis^  il  îant  dire  que  la  uomination  est  complète- 
ment nulle.  En  effet  le  pupille  deviendra  pubère ,  et  n'aura  plus 
besoin  de  tuteur,  avant  que  le  tutor  dafm  ait  atteint  Vœtas  légitima 
et  soit  devenu  capable  d'administrer  une  tutelle. 

Il  nous  reste  à  rechercher  sous  quelles  modaUtés  un  tuteur  peut 
être  nommé  par  testament. 

Ad  certum  tempm^  dit  Justinien,  seu  ex  certo  tempore^  velsub 
COnditionCy.,.  passe  dari  tutorem  non  dubitatur  (1). 

Ai  certum  tempus  ;  je  veux  que  Titius  soit  tutem'  de  mes  enfants 
jusqu'à  telle  époque.  Lorsque  l'époque  fixée  sera  venue,  Titius 
sera  remplacé  dans  la  tutelle.  —  Ex  certo  tempore:  je  veux  que 
Titius  soit  tuteur  de  mes  enfants  à  partir  de  telle  époque.  Si  les 
enfants  se  trouveut  sui  juris  avant  l'époque  fixée,  le  magistrat  leur 
nommera  un  tuteur,  et  celui-ci  cédera  la  place  à  Titius  quand 
l'époque  sera  venue  (2).  •«—  Ces  deux  modaUtés,  ad  certum  tempta, 
99i  certo  tempore^  sont  valablement  apposées  à  une  datio  tutoris. 
Au  contraire,  nous  verrous  plus  tard  que,  si  elles  étaient  apposées 
4  une  institution  d'héritier,  elles  seraient  considérées  comime  non 
éorites  (3). 

.  Sub  conditions  La  condition^  en  général^  est  un  événement, 
futur  et  incertain,  de  l'arrivée  duquel  on  fait  dépendre  l'existence 
d'un  droit.  La  condition  comme  le  dies,  peut  être  apposée  de  deux 
manières  à  la  datio  tutoris.  Le  testateur  a  pu  dire  :  Tilius  deviendra 
tuteur  de  mes  enfants,  si  tel  événement  arrive.  U  a  pu  dire  aussi  :  Que 
Titius  soit  tuteur  de  mes  enfants  ;  qu'il  cesse  de  têtre  si  tel  événement 
arrive  (4).  Nous  connaissons  déjà  une  condition  de  la  première  es- 
pèce :  le  testateur  a  nommé  tuteur  un  servus  alienusy  en  ajoutant 
cùm  liber  erit^  —  U  est  permis  ^u  testateiu*  qui  nomme  un  tuteur 

(1)  iDBt.,  §  3  Qui  test.  tut.  dari  poss. 

(2)  Inst.,  %iDe  ntiliano  tut,  (I,  2C). 

(3)  Inst,,  §  9  D(f  hered.  inst.  (Il,  14). 

(4)  Daoa  le  premier  caa,  on  dit  proprement  que  le  tatear  est  nommé  tub 
œnditùme;  dans  le  deuxième,  il  est  nommé  usquead  conditionem.  Voy.  UlpMii# 
L.  s  §  2^  D.,  De  testam.  tut. 
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de  mettre  une  coudition  purement  potestative  de  la  part  de  eelui 
qu'il  nomme  ;  Ità  rectè  tuior  dabitur^  dit  Africain,  TlTius  si  VOLET^ 
FUTO  3CE0  TUTOR  ESTO  (1).  Le  tuteuT  ainsi  nommé  n'aura  pas  besoin^ 
pour  se  dispenser  du  fardeau  de  la  tutelle,  de  présenter  une  des 
causes  d'excuse  reconnues  par  la  loi» 

La  règle  que  la  datio  tutoris  tèstamento  facta  comporte  l'apposU 
tiou  d'un  terme  ou  d'une  condition,  c^tte  règle  n'est-elle  pas  con*' 
traitée  à  la  doctrine  ainsi  formulée  par  le  jurisconsulte  Papinien  : 
Actuê  legitimi  qui  recipiunt  diem  vel  conditionem^  veluti  mancipa* 
tioy  acceptilatioj  hereditatis  aditio^  servi  optiOj  datio  tutoris^  in  to* 
lum  vitianturper  temporis  vel  conditionis  adjeciionem...  (2)?  Non  : 
la  disposition  testamentaire  contenant  nomination  d'un  tuteur 
n'est  certainement  pas  un  actus  legitimus,  pas  plus  que  celle  qui 
porte  affî*anchissemcut  d'un  esclave  (3);  et  Papinien,  quand  il 
parle  de  la  datio  tutoris,  n'a  en  vue  que  la  nomination  faite  par  le 
magistrat  (4j. 

Le  même  paragraphe  des  Institutes  où  il  est  dit  que  par  testa- 
ment un  tuteur  peut  être  nommé  à  terme  ou  sous  condition,  ajoute 
qu'il  peut  aussi  être  nommé  antè  heredia  institutionem.  Cette  déci- 
sion  avait  une  certaine  imi>ortance  dans  l'ancien  droit  ;  elle  n'en 
a  plus  aucune  dans  le  droit  de  Justinien.  Dans  l'ancien  droit,  la  rè- 
gle générale  était  qu'une  disposition  testamentaire  n'est  valable 
qu'autant  qu'elle  est  écrite  après  l'institution  d'héritier  (5).  Seule- 
ment on  se  demandait  si  cette  règle  générale  devait  être  appliquée 
même  à  la  simple  datio  tutoris^  et  les  Proculiens  en  repoussaient 
l'application  par  le  motif  que  nihil  ex  hereditaieerogatur  tutoris  da- 
tione  (6).  Dans  le  droit  de  Justinien,  il  est  de  principe  que  même 
les  legs  et  lesaffiranehissements  peuvent  être  écrits  antè  heredis  ins- 

(!)  L.  23  §1^0.,  De  iestam.  tut. 

(2)  L.  77,  D.yDereg,  Jur. 

(3)  Voy.,  ci-dessus,  p.  190. 

(4)  Gela  eist  très-bien  expliqué  par  UlpieD  :  Sub  ttmditiom  a  Prœsidiiwf  pro- 
vinciarum  non  posse  dari  tutorem  placet;  et,  si  datus  sit,  nulftw  esse  momemti 
dùtionem,.,  (L.  6§  1,  D.,  De  tutêl.), 

(5)  Voy.  Gaias,  Comment.  Il,  g§  229  nt  280. 

(6)  Gaius,  Comment.  II,  §  231.  — 11  est  éndtiit  qjoê,  mtae  dans  la  doeUine 
des  Proculiens,  le  testaUar  qui  veut  moaaùêt  iateiiff  aon*  eftdafa  n*attrail  pas 
pa  écrire  avant  l'insUtution  d'héritier  cette  diipoeition  :  Stidms  iibêr  «lo»  $t 
fitiis  mais  tutor  esto.  ^ 
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Htutionem  (i):  U  va  de  soi  qu'on  ne  sera  pas  plus  exigeant  pour 
la  datio  tuioris. 

— Qu'arriverait-il  si  le  testateur,  eu  nommant  un  tuteur,  ajoutait 
que  ce  tuteur  s'occuperaseulemeut  de  certains  biens  ou  de  certaines 
affaires  du  pupille  ?  A  cet  égard,  Justinien  se  borne  à  reproduire  la 
doctrine  des  anciens  jiu'isconsultes  lorsqu'il  répond  :  Certœ  rei  tel 
eausœ  tutor  dari  non  potest;qma  personœ^  non  causœ  vel  rei  datur  (i). 
Or,  que  signifie  précisément  cette  règle  tutor  datur  personœ  ?  Elle  ne 
signifiepointquelafonction  essentielle  du  tuteur  consiste  à  prendre 
soin  de  la  personne,  c'est-à-dire  de  l'éducation  et  de  l'entretien  du 
papille  (3).  C'est  ce  qu'il  est  bien  facile  de  démontrer.  D'abord, 
dans  la  tutelle  des  femmes  les  fonctions  du  tuteur  présentent  le 
jnème  caractère  essentiel  que  dans  la  tutelle  des  impubères  ;  or, 
ce  qui  concerne  l'éducation  et  le  bien-être  physique  d'une  femme 
nubile  n'est  ^certainement  pas  dans  les  attributions  de  son  tuteur. 
D'ailleurs,  nous  savons  positivement  que  le  tuteur  d'un  impubère 
n'a  point  à  s'occuper  de  son  éducation  :  c'est  le  ma^strat  qui  y 
pourvoit  avec  le  concours  des  proches  parents  (4);  seulement,  le 
tuteur  pour  cela,  comme  en  général  pour  l'entretien  du  pupille, 
fournit  l'argent  nécessaire,  suivant  ce  que  le  magistrat  détermine 
eu  égard  à  la  fortune  du  pupille  (5). 

Lorsqu'on  dit  tutor  datur  personœ^  on  veut  dire  simplement  que 
le  tuteur  doit  compléter  la  personnalité  juridique  du  pupille,  en 
l'autorisant  à  faire  les  actes  qu'il  ne  peut  pas  faire  seul.  Aux  yeux 
des  Romains,  ni  les  impubères  ni  les  femmes  n'ont  une  personna- 
lité complète,  et  cela  se  rattache  peut-être  à  l'idée  que  ceux-là  seuls 
qui  peuvent  porteries  armes  ont,  en  principe,  la  plénitude  de  jouis- 
sance et  d'exercice  des  droits  civils.  Le  pupille  et  la  femme  ont 
donc  besoin  de  l'adjonction  d'un  homme  qui  vieime  compléler 

0 

(1)  In8t.,§  34  Deiegatis  (11,  20). 

(2)  loat.,  §  4  Qui  test,  tut,  dariposs.  Gomp.  LL.  12, 13  et  14,  D.,  De  testtam. 
tut. 

(3)  Les  rédacteurs  du  Ciode  Napoléon  paraissent  cependant  avoir  voulu  tra- 
duire la  règle  romaine  lorsqu'ils  ont  dit,  au  commencement  de  Tart.  450  :  «  Le 
toUiir  prendra  soin  de  la  personne  du  mineur...  » 

(4)  Voy.,aa  Digeste,  le  Titre  Ubipupiliui  educari  vel  morari  debeat  (27,  2); 
pgrticnlièrement  la  L.  1  pr.  et  S  i- 

(5)  Voy.  le  même  Titre  Uhipup.educ. 
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leur  pei^soimalité  :  c'est  le  tuteur  qui  par  son  aitctoritas  arrive  à  ce 
résultat.  Aussi  peut-ou  dire  avec  raison  que  Vaiœtoritatis  interpo^ 
»iiio  est  le  caractère  essentiel  de  la  tutelle  ;  et  c'est  la  même  idée 
que  Ton  exprime  autrement  quand  on  dit  tutor  datur personœ . 

A  l'appui  de  cette  doctiine,  qui  aujourd'hui  est  généralement 
admise  (1),  je  me  borne  pour  le  moment  à  présenter  une  seule 
«•onsidération.  Il  peut  arriver  qu'un  impulx'^re  sui  juris  se  trouve 
actuellement  sans  tuteur,  si  pai*  exemple  le  tuteur  qui  lui  a  été 
nommé  est  en  instance  pour  se  faire  excuser  :  alors,  provisoire- 
ment, pour  ne  pas  laisser  en  souffrance  les  intérêts  du  pupille,  on 
lui  nommera  un  curateur.  Mais  survient  un  acte  qu'il  impoile  de 
faire  promptement  et  qui  ne  peut  èti*e  fait  que  par  la  partie  inté- 
ressée elle-même,  une  adition  d'hérédité,  je  suppose.  L'a<lition 
sera-t-elle faite  parle  pupille  assisté  du  curateur?  Non  :  il  faut  que 
le  pupille  soit  autorisé,  et,  comme  Vauctoritas  ne  peut  émaner  que 
d'un  tuteur,  on  va  immédiatement  en  nommer  un  (2).  Rien,  à  mon 
.sens,  ne  montre  mieux  que  c^tte  décision  le  rapport  intime  qui 
existe  chez  les  Romains  entre  l'idée  de  tutelle  et  l'idée  d'autori- 
sation du  pupille. 

D'après  cela,  loi-squ'un  testateur  tutorem  datcertœ  rei  velcausŒy 
«•'est-à-dire  nomme  un  tuteur  qui  devra  seulement  administrer  un 
certain  bien  ou  diriger  une  certaine  affaire ,  ce  testateur  mécon- 
naît le  caractère  essentiel  de  la  tutelle  :  en  conséquence,  la  nomi- 
nation aiiLsi  faite  est  absolument  nulle,  tota  datio  ni/ni  valebit, 
comme  le  dit  Pomponius  (3).  —  Toutefois,  dans  la  pratique,  une 
exception  avait  été  apportée  à  la  règle,  pour  le  cas  où  im  pupille 
qui  demeur<*  à  Rome  se  trouve  avoii*  des  biens  situés  dans  une  pro- 
vince :  Si  tamen  tutor  datur^  dit  Ulpien,  rei  Africanœ  velrei  Syria- 
ticœ,  utilis  datio  est  :  hoc  enimjure  uiimur  (i). 

(1)  Voy.  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch,  §  263. 

(2)  ModestiD^  L.  i7  §  t  De  appellat,  (49,  1).  Voy.  aussi  Paul^  L.  19  Dé  auc- 
ior»  et  cons,  tut.  (26,  8). 

(3)  L.  13,  D.,  Detestam.  tut. 

(4)  L.  15  eod,  Tit. 
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V  Tutelle  If'gitime  des  agnats. 

Il  y  a  tiitello  légitimn  ,  claiift  1»*  sous  larfçe  du  mot,  loi*sque  la  loi 
ello-mème  désigne  celui  qni  doit  être  le  tuteur  de  tel  pupille  :  Le- 
gîtimi  tutores  mntj  dit  Ulpien,ç///ex  lege  aligna  deacondunt;  per 
eminentiam  auiem  LEorriMi  dicuntur  gui  ex  lege  duodecim  Tabularum 
introducunivr,  seu  propalàm^  qimles  sunt  agnati,  seu  per  conséquent 
tiam^  qnales  suntpatroni{{),  Gaius  et  Justinien  indiquent  également 
que,  d'après  la  loi  des  douze  Tables,  celui  qui  n'a  pas  de  tuteur 
testament/\ire  (s'il  est  ingénu)  est  sous  la  tutelle  de  ses  aguats  (2). 
'  Nous  avons  déjà  une  idée  de  ce  que  sont  les  agnats.  Les  déve- 
loj^ements  que  Justinien  donne  sur  ce  point  (3)  et  qu'il  a  em- 
pruntés prasque  textuellement  à  Gains  (4),  laissent  peut-être  un  peu 
à  désirer  sous  le  rapport  de  la  précision.  Vagnatio  se  lie  étroite- 
ment i\  lapa  tria  potes  tas.  Ceux  qui  ont  été  sous  la  puissance  pater- 
V  nelle  du  même  chef  et  qui  n'en  sont  point  sortis  par  l'effet  d'une 
adoption  ou  d'une  émancipation,  ceux-là  sont  agnats  entre  eux. 
Mais  ce  n'est  pas  tout  :  sont  également  agnats  entre  eux  tous  ceux 
qui  auraient  ét<'î  réunis  sous  la  puissance  paternelle  du  même  chef 
s'ils  fussent  nés  plus  tôt.  Ainsi,  deux  frères  germains  ou  consan- 
guins sont  agïiats,  soit  qu'ils  aient  étc'^  effectivement  tous  deux 
sous  la  pui$sauce  de  leur  père,  soit  qu'un  seul  y  ait  éti',  l'autre 
étant  né  depuis  la  mort  du  père.  De  même,  le  frère  germain  ou 
consanguin  de  mon  père  est  mon  agnat  ;  de  même  encore  le  fils  de 
mon  fi^ère  germain  ou  consanguin.  Au  contraire,  mon  frère  utérin 
n'est  pas  mon  agnat;  de  même  le  îvèro  de  ma  mère.  En  un  mot, 
les  agnats  scmt  les  membres  de  la  même  famille  civile;  or  la  Imsc 
essentielle  de  cette  famille,  ce  n'est  pas  le  lien  du  sang,  c'(»st  la 
puissance  paternelle.  M(m  frère  germain  ou  consanguin,  même 
celui  qui  a  (\ié  adopté  par  mon  père,  est  dans  la  même  famille 
civile  que  moi  :  il  est  mon  agnat.  Mon  frère  utérin  est  dans  la 


(1)  Fraffm.,\l,%Z. 

(2)  Gaius,  I,  §  155;  IdsI.,  pr.  De  legit.  adgnat.  lut,  (I,  15j. 

(3)  lD8t.,  §  1  ^  legit,  adgnat,  tut. 

(4)  Comment.  \,^  156.  Voy.  aussi  Fragm.  d'Vlpien^  XI,  §  4. 
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bmille  civile  de  sou  père  et  aou  dam  la  mienne  :  il  n'est  pas  mon 
agnut  (i). 

Un  pupille  sui  jurisy  à  (jui  n'a  pas  été  donné  un  tuteur  testa- 
mentaire, peut  avoir  un  grand  nombre  d*agnats  ;  à  qui  paimi 
8UX  appaiiieudra  la  tutelle  légitime?  A  celui  ou  à  ceux  du 
ilegi'é  le  plus  pj-oche,  Chm  ad  agnatos  tiitela  pertineaty  dit  Justi* 
lUen,  non  simul  ad  omnes pertinei^  scd  ad  eos  tanthm  qui  proxtmiore 
jradu  iunt..,,,  (2).  Paul  fait  une  application  assez  curieuse  de  cette 
idée  loi-squll  dit  :  Si  reliqitero  filium  impuherem^  et  fratreiriy  et  ne- 
po/em  ex  alio  filio^  constat  utro$que  esse  tutores,  si  perfectœ  œtatis 
funt:  quia  eodem  gradu  sunt  (3),  L'oncle  du  pupille  et  son  neveu, 
âtant  Tun  et  lautre  ses  aguats  au  troisième  degré,  sei*ont  Tun  et 
l'autre  ses  tuteui*8  légitimes. 

Celui  que  la  loi  des  douze  Tables  appelle  ù  la  tutelle  du  pupille 
jui  n'a  point  de  tuteur  testamentaire,  c'est  en  général  celui  qu'elle 
ippellerait  à  son  hérédité  ab  intestat.  Hoc  summâ  providentiâ,  dit 
Ulpien^  ut  qui  sperarent  hanc  snccessionem^  iidem  tuerentur  bona^  ne 
iilapidarentur  (4j.  Cependant  la  tutelle  k'gitime  ne  peut  pas  aller 
toujours  là  où  irait  Thérédité  légitime  :  car  les  agnates,  qui  dans 
6  système  des  douze  Tables  peuvent  très-bien  succéder,  sont  au 
contraire  iucapal)los  d'être  tutiices.  Interdhm  alibi  est  hereditas, 
ilibi  iutela;  utputa  si  sit  consanguinea  pupillo  :  nàm  hereditas  qui- 
iemad  agnatam  pei^tinet,  tutela  autem  ad  agnatum  (5). 

Que  faut-il  précisément  supposer  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  tutelle 
légitime  des  aguats?  Il  faut  supposer  que  le  père  du  pupille,  qui 
ivait  le  droit  de  lui  domier  un  tuteur  testamentaire,  est  mort 

(1]  Consanguinei  tunt,  dit  UlpieD, /Va/^r  ei  soror  qui  in  ejusdeni  poiestate  pa^ 
'm  fuerunt,  eisi  ex  diverds  matribus  nati  sunt;  consanguineos  et  adoptio  facit^ 
i  adrogntio,  ef  causœ  probnfxo,  et  in  manum  convenfio  {Coll.  leg.  momie, ^  Tit. 
IV,  chap.  VI). 

(2)  lost.,  %!  De  capitis  deminut,  (1,  16). 

(3)  L.  8,  D.,  De  legit.  futor.  (26,  4). 

(4)  L.  1  pr.  e(Kl.  Tit. 

(5)  L.  1  §  1  eod,  Tit. 

Ajoutez  dès  à  présent  que,  quand  Tagnat  appelé  k  l'hérédité  ne  la  recueille 
[MU,  il  n'y  a  point  déyolution  (successio)  à  Tagnat  du  degré  subséquent,  tandis 
lu'en  matière  de  tutelle,  proximo  gradu  déficiente,  sequen»  tuccedit.  Telle  était, 
la  moins,  la  règle   de  Tancien  droit  :  last.,  il  Ik  legii.  adgnat.  success. 

m,  2). 
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intestatm.  Cotte  oxprossion,  du  i*osle,  s'appliquo  à  plusieurs  cas. 
Elle  s'applique  d'abord  au  c<as  où  le  père  du  pupille  n*a  laissé  au- 
cun testament,  et,  ce  qui  revient  au  même,  au  cas  où  le  testament 
qu'il  a  laissé  ne  contient  aucune  datio  tutoris.  De  même  encore  si 
le  tuteur  nommé  par  le  père  du  pupille  est  mort  vivo  testatore  (1). 
Ajoutez  encore  certaines  hypothèses  où  un  tuteur  testamentaire  a 
été  nommé  et  même  a  pris  en  main  Tadministration  de  la  tutelle  : 
par  exemple,  il  est  venu  à  mourir  (ou  il  est  devenu  incapable  d'être 
tuteur)  filio  adhùc  impubère  manente  (2)  ;  ou  bien  il  avait  été  nommé 
usque  ad  diem^  usque  ad  conditionem^  et  le  terme  ou  la  condition  est 
arrivé  avant  la  puberté.  En  résumé,  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  légitime 
des  agnats  toutes  les  fois  qu'il  n'existe  pas  ou  qu'il  n'existe  plus  de 
tuteur  testamentaire  :  quamdiu  testamentaria  tutela  speralur,  feifi- 
tima  cessât  (3). 

La  loi  des  douze  Tables  mettait  sous  la  tutelle  de  leurs  agnats, 
non-seulement  les  impubères,  mais  encore  les  femmes  même  nu- 
biles :  Olim  quidem^  dit  Gains,  quantum  ad  Legem  xn  Tabularum 
atiinet,  etiam  feminœ  agnaios  habebant  tutores  (4).  Le  but  du  législa- 
teur était  évidenunent  d'assurer  aux  agnats  la  succession  des 
femmes  sui  juris. 

Cette  tutelle  établie  au  profit  des  agnats  fut  supprimée  par  une 
loi,  ou  peut-être  par  un  sénatusconsulte,  sou?  le  règne  de  l'empe- 
reur Claude  :  Sed  posteà^  continue  Gains,  lex  Claudia  lata  est^  quœ^ 
quod  ad  feminas  attinet^  agnatorum  tutelas  sustulit,  Itaque  masculus 
quidem  impubes  fratrem  puberem  aut  patruum  habet  tutorem  ;  fe^ 
minœ  vert)  talem  habere  tutorem  nonpossunt.  —  11  parait  que  cette 
loi  Claudia  avait  été  entendue  comme  supprimant  la  tutelle  légi- 
time des  agnats,  non-seulement  sur  les  femmes  nubiles,  mais  en- 
core sur  les  jeunes  filles  impubères,  et  que  l'emperem*  Constantin 
abrogea  cette  disposition  bizarre.  Voici  ce  que  décide  une  Consti- 
tution de  Léon ,  rendue  en  469  :  Constitutione  divœ  memoriœ  Con- 
stantini  lege  Claudia  sublatâ,  pro  antiqui  juris  auctoritate,  saliH) 

(I]  lD8t.^  §  2  De  legii,  adgnat,  tut, 

(2)  Paul,  L.  6,  D.,  Df  legit,  tut 

(3)  Ulpieo,  L.  Il  pr.,  D.,  De  lestam,  tut, 

(4)  CommenU  I,  §  157. 
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^nte  agnatiunis  jure,  tàin  consanguineuSy  id  est  frater,  quant 
ruu8  cœierique  legitimiy  ad pupillarum  feminarum  tutelam  vocan- 

^a  tutelle  légitime  des  femmes  avait  cela  de  pailiculiei*  que  le 
BUT  pouvait  la  céder  à  un  tiei*s  :  Legitimi  Mores,  dit  Ulpieu, 
tutelam  in  jure  cedere  possunt  (2).  Pupillorum  aiitem  tutelam^ 
de  son  côté  Gaius,  non  est  permissum  cedere^  quia  non  videtur 
rosùy  cùm  tempore  pubertatis  finiatur  (3).  Le  tiers  cessiomiaire 
ît  appelé  tutor  cessicitis,  U  n'avait,  pour  ainsi  dii'e,  que  l'exercice 
n  pouvoii»  qui,  eu  piiiicipe,  continuait  de  résider  en  la  personne 
cédant  :  aussi,  survenant  un  fait  qui  enlève  la  tutelle  au  cessi- 
$  (mort  ou  capitis  deminutio  du  cessicius),  elle  revient  au  cédant; 
sui'venant  un  fait  de  nature  à  faire  perdre  la  tutelle  au  cédant, 
'essicio  tutela  discedit^  et  revertitur  ad  eum  qui^  post  eum  qui 
\erat,  sccundum  gradum  in  tutela  habuerit  (4).  —  U  est  évident 
i  depuis  la  loi  Claudia  il  n'a  plus  été  question  de  tutelle  légi- 
le  C4^dée  par  des  agnats  :  Çwaw^wm  ad  agnatos  pertinet,  ditUlpien, 
lie  cessicia  tutela  non  procedit,  quoniam  permissum  erai  in  jure 
ère  tutelam  feminarum  tantum^  non  etiam  masculorum;  femina- 
n  autem  légitimas  tutelas  lex  Claudia  sustulit  (5),  excepta  tutela 
tonorum  (G). 

l  défaut  d'agnats,  il  est  à  peu  près  certain  que  la  loi  des  Douze 
blés  déférait  la  tutelle  légitime  aux  gentiles.  En  eflfet  : 
l«  L'hérédité  légitime,  à  défaut  d'agnats,  est  déférée  aux  genti- 
:Si  intesfato  moritur.  disait  la  loi  décemvîrale,  cuisuus  hères  nec 
a,  adgnatus  proximus  familiam  habeto;  si  adgnatus  nec  escit,  gen- 


i)  L.  3,  C,  De  legit,  tut,  (n,  30).  Nous  avons  aussi,  au  Code  Théodosieu,  la 

latitutioD  de  Constantin  :  L.  2  De  tutor,  (3, 17). 

0  Pragni,,  XI,  §  6.  —  Quant  au  tuteur  testamentaire  d'une  femme,  il  pou- 

t  ûbdicare  se  tuteiâ,  id  est  dicere  notte  se  tuiorem  esse  ;  il  ne  pouvait  pas 

er  la  tutelle.  Réciproquement,  le  tuteur  légitime  pouvait  bien  céder  la  tu- 

b;  mais  il  ne  pouvait  pas  abdicare  se  (même  Tit.  XI,  §  17). 

I)  Comment.  T,  §  168. 

I)  Gaius,  I,  §§  169  et  170.  Comp.  Fragm.  d'VlpUn,  XI,  §  7. 

S)  Avant  la  découverte  de  Gaius,  on  lisait  habituellement  susHneL  Cujas 

fpoeait  déjà  de  lire  sustulit, 

S)  Fragm. ^  XI,  §  8.  Comp.  Gaius,  I,  §  l71. 
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tiles  familiam  habento  (I).  Or  nous  savons  qu'en  principe  latutellr 
légitime  va  là  où  doit  aller  riicrédité  légitime. 

2**  Quand  il  s*agit  d'un  furiosus,  la  loi  des  douze  Tables  donne 
potestas  in  eo  pecimâque  ejus^  d'abord  aux  agnats,  puis  aux  gen- 
tiles  (2).  Très-probablement  elle  suit  le  même  ordre  de  vocation 
quand  il  s'agit  d'une  personne  qui  doit  être  en  tutelle. 

3*  Gains  (Comment.  III,  §  M)  s'exprime  ainsi  :  Si  nnllus  agnatiis 
sit,  lex  xu  Tahularum  gentiles  ad  hereditatem  vocat.  Qui  sint  autem 
geniileSy  primo  commentario  retulimiis.,.  Gains  traitait  donc  des^en- 
tiks  dan»  son  Commentaire  I.  C'était  très-certainement  à  propos 
de  la  tutelle,  parce  que  les  gentiles  sont  tuteurs  légitimes  à  défaut 
d'agïHats.  Il  traitait  des  gentiles  dans  une  partie  de  son  Commen- 
taire I  comprise  entre  le  §  46i,  où  il  est  «piestion  de  la  tutelle  lé- 
gitime des  aguats,  et  le  §  16Î),  où  il  s'agit  de  la  tutelle  légitime  des 
patrons  :  effectivement,  à  cette  place,  il  y  a  une  lacune  assez  con- 
sidérable dans  le  manuscrit  de  Vérone. 

—  Qu'étaient  les  gentiles?  Bien  que  Cicéron  [Topiques,  iS)  nous 
en  ait  laissé  une  définition  qu'il  présente  comme  complète,  c'est 
un  point  qui  aujourd'hui  encore  est  fort  obscur  et  divise  les  plus 
savants  romanistes.  Nous  y  reviendrons  à  propos  des  hérédités  ab 
intestat. 


Nous  arrivons  à  une  matière  dont  Gains,  Ulpien  et  les  rédacteurs 
de«  Institutes  se  sont  occupés  à  l'occasion  de  la  tutelle  légitime  des 
agnats,  et  <|ui  en  effet  se  lie  de  la  manière  la  plus  étroite  à  la 
théorie  de  l'agnation.  Je  veux  parler  de  ce  qu'on  appelle  la  capitis 
deminiitio. 

Que  laut-il,  à  Home,  pour  qu'une  pcrsomie  soit  dans  une  condl- 
tioa  aussi  avantageuse  que  possible,   au  point  de  vue  du  droit 
privé  î  En  d'autres  tenues,  de  quels  éléments  se  compose  l'état  de 
cette  personne,  la  plus  favorisée  qui  existe  au  point  de  vue  du  droit  . 
privé?  En  y  regardant  de  près,  nous  tmuvons  que  son  état  se 

(1)  Ulpieu,  Coli.  Icy.  mosuic,  TiL  XVI,  ch.  IV,  §§  I  et  2. 

(2)  Gicéron,  De  invent ,  U,  50. 
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impose  de  11*018  éléments  distincts.  En  effet,  la  pei*soune  dont  il 
agit  a  d'abord  la  liberté  ;  de  plus,  elle  a  la  cité  romaine,  lejits  ci- 
ïtatîs;  enfin  elle  a  une  famille.  Pas  de  diflBeulté  quant  aux  deux 
remiers  éléments.  Quant  au  troisième,  il  faut  bien  i^emarquer 
a*ime  personne  peut  former  à  elle  seule  sa  famille.  Ainsi  sans 
oote  celui  qui  fait  partie  d'une  nombreuse  famille  ciTile,  qid  a 
e  nombreux  agiiats  à  l'hérédité  desquels  il  peut  être  appelé,  cc- 
iWà  a  le  droit  de  dire  Habeo  familiam  ;  mais  le  même  droit 
ppartient  au  fils  de  famille  qui  vient  d'être  émancipé  :  nom  et  kic^ 
njuris  effectus,  dit  Ulpien,  propriam  familiam  habef{i).  Gela  étant 
ompris^  nous  aurons  ime  idée  générale  de  la  capifis  demimUio^  en 
isant  qu'elle  a  lieu  toutes  les  fois  que  l'état  se  trouve  altéré  sous 
un  de  ces  trois  rapports,  soit  parce  que  la  personne  vient  à  per- 
re  la  liberté,  soit  parce  qu'elle  vient  à  perdre  le  jus  civitatis,  soit 
nfln  parce  qu'elle  passe  dans  une  nouvelle  famille.  Il  est  incon- 
39tablc  que  c'est  bien  là  la  doctrine  qu'expose  le  jurisconsulte 
'anl,  en  ces  termes  :  Capitis  deminutionis  tria  gênera  sunt  :  maxi" 
ta,  média,  minima.  Tria  enim  sunt  quœ  habemus  :  libertatem,  civi- 
atem^  familiam,  Igitur,  cUm  omnia  hœc  amittimus ,  hoc  est  liberta- 
mi  et  civitatem  et  fmnilinîn ,  muximam  esse  capitis  deminutionem  ; 
km  verù  amittimus  civitatem,  liber tatem  retinemus,  mediam  esseea" 
iitis  deminutionem  ;  chm  et  liltertas  et  civitas  retinetur,  familia  tan- 
km  mutât ur,  minimam  esse  capitis  deminutionem  constat  (2).  Ainsi, 
lès  qu'il  y  a  perle  de  la  liberté,  il  y  a  par  là  même  perte  de  la 
Hé  et  sortie  de  la  famille  civile  dans  laquelle  se  trouvait  la  pcr- 
oime  :  c'est  la  maxima  capitis  detninutio.  Quand  il  y  a  perte  de  la 
ilé,  cela  entraine  sortie  de  la  famille  ciYile  :  c'est  la  média  capitis 
feminutio.  Enfin  il  e^t  possible  qu'une  personne  reste  libre  et  dms^ 
nais  qu'elle  change  de  famille  :  c'est  la  minima  capitis  deminutio* 
ît  non»  devons  remarquer  dè«  à  présent  que  P&ul  n'indique 
point  cela  comme  une  opinion  à  lui  personnelle.  Loin  de  là  !  il  dit 
[ue  c'est  une  doctrine  constante,  constat  (3). 


^1)  L.  196  §  2,  D.,  Dtf  verb.  signif. 

(2)  L.  11,  D.,  De  capite  min.  (4,  5). 

(3)  Dans  deux  aulres  textes,  la  L.  3  pr.  et  la  L.  7  pr.,  eoà*  TiL,  le  même 
oriflconaulte  rattache  la  capitis  detninutio  au  changement  de  famille,  à  la  /a- 
niUtt  mutatio. 


3K  fEBâa3k:i£S  sn  jniis. 

Comment  peut-on  s'expliquer  Texpression  capitis  denunutio? 
Niebuhr  et,  après  lui,  M.  de  Savigny  pensent  que  le  mot  caput  dé- 
signait originairement  la  mention  consacrée  à  chaque  citoyen  sur 
les  registres  du  cens.  Lorsqu'un  citoyen  romain  perd  la  Uterté  ou 
la  dté,  la  mention  qui  le  concernait  est  complètement  supprimée; 
lorsqull  passe  dans  une  nouvelle  famille,  cette  mention  est  seule- 
ment modifiée.  L'expression  capitis  deminutio  a  pu  être  employée 
pour  indiquer  Tun  et  l'autre  cas.  Cette  explication  est,  jusqu'à  un 
certain  point,  confirmée  par  ce  qu'on  dit,  aux  Institutes  :  Sei^vtts  tna- 
numissuê  capile  non  minuit ur,  quia  nullum  caput  habuit  (1).  Sans  re- 
jeter absolument  cette  explication,  je  crois  que  de  bonne  heure 
caput  a  été  employé  comme  synonyme  de  status  ;  et  nous  voyons, 
en  efiet,  dans  plusieurs  textes,  capitis  deminutio  signifiant  la  mê- 
me chose  que  status  commutatio  (2).  —  Du  reste,  ce  mot  caput  si- 
gnifie  quelquefois  tout  simplement  un  homme.  Ainsi,  Paul,  après 
avoir  dit  que  l'enfant  qui  est  émancipé  par  son  père  subit  une  ca- 
pitis deminutio,  ajoute  :  Aliter  atque  cum  servus  manumittitur  : 
quia  servile  caput  nullum  jus  habet,  ideù  nec  fninui  potest  (3).  Et  de 
même  Servius,  dans  sa  définition  de  la  tutelle,  en  disant  in  capite 
libéra,  exprimait  une  idée  qu'auraient  également  rendue  les  mot» 
in  homine  libern  (4).  * 

Voyous  maintenant  en  détail  les  différents  degrés  de  capitis  de- 
minutio : 

!®  Il  y  a  maxima  capitis  deminutio,  toutes  les  fois  qu'un  citoyen 
romohi  devient  esclave.  Nous  savons  déjàconmieut  cela  peut  arri- 
ver (5).  Gains  cite  le  cas  des  femmes  quœ,  ex  senatusconsulto  Clau- 
diano,  ancillœ /iunt  eorum  doîninorum  quibus  invitis  et  defiuncian- 
tihué,  nihilominus  cum  servis  eorum  coierint  (6).  Si  une  femme, 
ayant  commerce  avec  l'esclave  d'autrui  consentiente  domino^  devient 
seulement  af[ï'anchie,ii  parait  qu'elle  encourt  également  la  maxima 


(1)  g  4  D«  capit,  demin. 

(â)  Voy.  notamment,  aux  Inslitules,  pr.  De  cap.  demin. 

(3)  L.  3  §  l,D.,l>0(Yip.  mtft. 

(4)  Voy.,  oi-desBus,  p.  3^8  et  siiiv. 

(5)  Voy.,  ci-deê8U8,  p.  151  et  auiv. 

(6)  Comment.  I,  §  16U. 
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cnpitis  deminutio  :  car  Paul  nous  dit  qu'elle  devieut  incapable  lie 
recueillir  riicrédité  légitime  de  sa  mère  (i).  Ulpien  dte  encm*e 
comme  exemple  d'un  cas  où  \0Lnmxtma  capitisdemmutio  est  encou- 
rue le  cas  où  incetisus  aliquis  venierit  (2).  Enfin,  aux*  înstitutes,  on 
nous  indique  notamment  le  cas  de  ceva  qui  servi  pœnœ  efficiuntur 
atrocitate  sententiœ  (3).  Mais  nous  savons  qu'en  vertu  de  la  No- 
velle  22,  eh.  8,  l'individu  condamné  in  metaUum  ou  m  opus  meUtUi 
ne  devient  plus  esclave  (4). 

2*  11  y  a  mino7*  ou  média  capitis  deminutio  lorsqu'une  personne 
perd  la  cité  sans  perdre  la  liberté  (5).  Qtjtod  accidit,  dit  Justinien,  et 
oui  aquâ  et  igni  interdictum  fuerit  vel  ei  qui  in  insulam  deportatus 
est  (6).  Cela  arrivait  également,  dans  l'ancien  droit,  lorsqu'un 
citoyen  romain  trœiwnigrabat  in  lutinam  coloniam  (7). 

3*  Enfin  il  y  a  minima  cnpitis  detninutio  loTsqae  des  trois  élé- 
ments qui  composent  le  status  du  citoyen  romain,  un  seul,  la  for 
milia,  est  changé.  Minima  capitis  deminutio  est,  dit  Gaius^  cvm  et 
civitas  et  libertas  retinetuvy  sed  status  hominis  commutatur  :  quod  * 
accidit  in  his  qui  adoptant ur,  itefn  in  his  quœ  coemptimiem  frtciunt, 
et  in  his  qui  mancipio  dantur  quique  ex  mancipaiionemanumittuntur, 
adeô  quidem  ut,  quotiens  quisque  mamipetur  ac  manumittatur,  totiens 
capite  diminu<itur  (H),  Ainsi  Gains  indique  trois  hypothèses  distinc- 
tes où  il  y  a  minima  capitis  deminutio,  et  nous  allons  les  reprendi^e 
successivement  : 

La  première  est  c«lle  de  l'homme  qui  adoptatur.  Evidemment  il 
s'agit  ici  d'adrogation,  et  non  pas  d'adoption  proprement  dite.  En 
efiet,  du  temps  de  Gains,  lorsqu'un  fils  était  donné  en  adoption, 


(1)  Voy.  ci-dcssu»,  p.  186  et  187.  Comp.  L.  1  §  8,  D.,  Ad  sen.  TeriylL  (38, 
17),  et  iDBt.,  §  2  De  #en.  Orpkit,  (\\\,  4). 

(2)  Fragni.,  XI,  §  11.  Voy.,  ci-dessus,  p.  152. 
'  (3)  §  1  D«  cap.  deminuf. 

(4)  Voy.,  ci-dessus,  p.  155  et  313. 

(5)  Eu  cas  de  perte  de  la  cité,  comme  en  cas  de  perte  de  la  liberté,  od  dit 
quelquefois  qu'il  y  a  niagna  capitis  deminutio,  Voy.  Ulpieu,  L.  1  S  8»  D.,  Ad 
$en.  Tertyii,  (38, 17). 

(6)  lnii,,%2  De  cap.  denumU, 

(7)  Boëce  le  dit  en  termes  fonuels(/n  Cictronis  Top,,  4).  Comp.  Gaius,  1, 131; 
111,50. 

(8)  Goninicul  I,  §  102. 
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cela  ae  taisait  pei*  mancipatwnes  et  mtercedentes  manumissiones^  cU 
par  conséquent,  le  cas  d'adoption  proprement  dite  rentre  dans  la 

*  troiBÎème  hypothèse  prévue  par  Gains. 

Gaius  suppose^  en  second  lieu,  une  femme  quœ  coemptUmetn  fa» 
cii.  Que  cettefemme  tombe  ainsi  sous  lairianiM  de  son  maiiousous 
celle  d'un  tiers,  dans  les  deux  cas  elle  encoui-t  la  mmùna  eapiti$ 
àemwmtio»  Autrefois  il  en  était  de  mémo  pour  la  femme  sur  la-> 
quelle  le  miiri  acquérait  la  manus  usu;  mais  nous  savons  que  ce 
modo  d'acquisition  n'était  plus  usité  au  temps  de  Gaius.  Quant  à 
la  comfmtrtati»^  depuis  Tibère  elle  ne  produit  plus  d'effet  que  qmmd 
MCra  (I). 

Enfin  Gaius  8Uiq[Kwe  un  films famiUâs  que  son  pèi'e  veut  émanci- 
per ou  donner  eu  adoption,  qui,  par  conséquent,  mancipatur  ar 
wttmumitiUHT.  Chaque  foia qu'il  est  ainsi  mancipé  pour  être  ensuite 
attranchivil  subit  noecûpîtitdemmutio.  Du  reste,  il  £aut  bien  remax^ 
qiier  que  oe  n'est  point  la  maxima^  mais  seulement  la  mmima  ca/diit 

^(hminutio  :  Gaius  ici  le  dit  positivement,  et  cela  ressort  déjà  de  ce 
que,  comme  nous  le  savons,  le  mariage  du  fils  mancipé  ut  manu* 
miitmiur  uW  point  dissous  par  cela  même  (â).  Mais  il  est  probable 
qv'anciennem^it,  lorsque  le  fils  était  mancipé  pour  ètn*  en  réalité 
ooDStittié  ioco  âert?t,  c'était  k  wuuchna  capttisdeminutw  qu'il  encnU' 
i:«it  à  kl  suite  de  la  mancipation.  -«  Tout  ce  qui  vient  d'cHre  dit 
relativement  au  fils  s'applique  à  la  fille  ou  au  pctit-en£mt  ex 
fiUo,  flinâ  qu'à  la  femme  m  viwnu  :  si  le  père  ou  le  coemptimwLtor 
HMuiicipe  rune  de  ces  pereomies  ut  manumittatur,  pour  la  rendre 
sMf  /«rii|  elle  encourt  la  mmima  capitù  demmutto*  Même  je  crolp 
qu'il  faut  encore  décider  de  même,  bien  que  Gaius  no  s'explique 
pas  à  oet  égard ,  lorsque  la  personne  dont  il  s'agit  est  mauciiiée. 
non  ut  manumittatur,  sed  ut  remantipetury  parce  que  le  père  ou  le 
coemptionator  veut  la  donner  en  adoption.  9i  Gaius  a  supposé  qu'il 
doit  y  avoir  manumissio,  ce  n'est  iK)int  pour  excliu'e  le  cas  où  U 
doit  y  atoir  remnncipnîio,  c'wt  scuif?ment  pour  exclure  le  cas  où  la 
personne  tnancipée  devrait  rester  toco  servi. 
Le  texte  de  Gaius  qui  vient  d'être  expliqué  nous  permet  de 

(1)  Voy.  Gaius,  1>  §  l;ki. 

(S)  Voy.  Oaios,  I,  §  136,  el,  ci^deseu^^  p.  319. 
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roiupmuliH*  sans  pciiio  uu  passafi^o  d'Ulpieu  qui  iiiisaii  autrefois  le 
ilésesjMjir  des  interprètes  :  je  veux  parler  de  la  L.  â  §  2,  D.,  /?e 
cap,  min,  (4,  r>).  Avant  tout,  il  faut  savou'  que,  loi'squ'uu  débiteur 
subit  la  minma  rupitis  deminutio,  Faction  qui  existait  contre  lui  est 
ct(»inte  ipso  jure,  que  seulement  le  Préteur  la  restitue  au  créancier 
comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  capitis  deminutio  (I).  Voici  mainte- 
nant ce  que  dit  Ulpien  :  Ht  qui  capite  minuuntuv,  ex  his  causis  quw 
capitis  detninutionein  priecesserunt  manent  obligati  natur(diter,  Cœ- 
teffnn,  si  posteày  imputare  quis  sibi  dehebit  cur  cuntraxerit,  quan-^ 
tuvi adverba  /titjus  Edicti pertiiiet;  sed iiUeidhm,  si  contrahutw  cum 
his  jjost  capitis  deminutionem,  dandti  est  actiu.  Et  quidem,  si  adro- 
gatus  sit,  mdlus  labor  :  mm  perindè  obliyabitur,  ut  fdiusfamiUaSé 
Cela  peut  se  traduire  ainsi  :  «  Un  bomme  qui  s'est  obbgé  vX  qui 
«  ensuite  subit  la  capitis  deminutio  reste  obligé  naturellement.  Si 
«  rol)ligation  est  postérieure  à  la  capitis  deminutio,  b»  créancier 
«  doit  s'imputer  à  lui-même,  en  ce  qui  concerne  le  bénéCce  de 
«c  TEdit,  d'avoii*  traité  avec  cet  individu  ;  toutefois,  même  dans 
(c  cette  bypotbèse,  l'action  pourra  exceptionnellement  lui  ctiH3 
«  accordée.  S'il  s'agit  d'adiH>gation,  il  est  claii*  qu'aucune  difii- 

w  culte  ne  se»  présente  :  car  l'adrogé  s'oblige,  comme  peut  s'obliger 
a  uu  fils  de  famille.  » 

Ainsi ,  lorsqu'un  liomme  si»  donne  en  aiirogation ,  pour  les 
dettes  qu'il  avait  contractées  antéiiemement ,  l'Edit  s'applii]uera, 
et  les  créanciei's  obtiendremt  action  ulile;  pour  les  dettes  qu'il 
contracte  depuis  l'adrogation ,  c'est  encore  plus  simple  :  Ciu*  il  s'o- 
blige civilement,  comme  s'oblige  en  général  unfiLs  de  famille  (2;. 
Mais  si  la  minima  capitis  deminutio  ne  résulte»  pas  d'iuie  adrogatioji; 
si  «?ll(»  résulte  d'une  émancipation  ou  d'une  adoption  proprement 
dite,  timt  pû^pour  le  créancier  quia  traité  avec  l'individu  déjà  ca- 
pite minutus  :  il  n'a  pas  d'action  directe,  et,  en  piincipe,  on  ne.  lui 
accordera  pas  d'action  utile.  Cela,  au  premier  aljord,  est  inintelli- 
gildc  :  car,  si  celui  qui  vient  de  se  dpnner  en  adrogation  peut  s'o- 
bliger civilement  quasi  filiusfamiliàs,  est-ce  que  celui  qui  vient  d'être 
donné  en  adoption  ne  peut  pas  s'obliger  civilement  au  même  titre? 

(1)  Voy.  Gaius^  IIl^  §  84;  IV^  §  38.  Le  texle  inèine  de  l'Edit  prétorien  se 
trouve  dans  la  L.  2  §  i,I).,  he  cap,  tnin, 

(2)  Conip.,  aux  lustitutes,  §6  tii  fim  DeirmUii,  9(ipui,  [M\,  10). 
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cst-eu  qutî  celui  qui  vient  d'être  éraaucipé  ne  peut  \ms  s'obliger 
civilement  quasi  paterfamtliâs?  Pour  comprendre  la  pensée  d'Ul- 
pieu,  il  suffit  de  se  rappeler  que  la  minima  capitis  deminutio  est  en- 
courue, non  pas  seulement  quand  l'adoption  ou  l'émancipation  est 
consommée,  mais  dès  l'instant  où  le  fils  a  'été  mancipé  pour  la  pre- 
mière fois  pai*  s<3n  père  ;  Ulpien  suppose  évidemment  que  l'obliga- 
tion est  contractée  par  un  homme  qui  se  trouve  in  inaiwipii  caxtsà; 
or,  d'une  part,  celui  qui  s'oblige  dans  cette  position  ne  s'oblige  pas 
civilement,  et,  d'autre  part,  le  créancier  n'obtiendra  pas  facilement 
une  action  utile,  parce  qu'il  est  en  faute  d(»  n'avoii'pas  connu  l'état 
de  celui  avec  qui  il  traitait.  Il  faut  seulement  convenir  que  ce  texte 
d*Ulpien  n'aurait  pas  dû  être  inséré  au  Digeste,  puisque  dans  le 
droit  de  Justinien  ni  l'adoption  ni  l'émancipation  ne  se  font  plus 
per  mancipationes  et  intercedentes  ^nanumissiones. 

—  (laius  nous  a  donné  trois  exemples  de  minima  capitis  demi- 
tiutio.  Que  trouvons-nous  à  e^?  sujet  dans  les  Institutes?Çttorf amrfiV, 
dit  Justinien,  m  his  qui,  ctan  sui  juris  fuerunt,  cœpet'unt  alietwjuri 
subjecti  esse,  vel  cmitrô,  veluti  si  filimfamiliâs  a  pâtre  enumcipatus 
fuerit  {\).  Cela  comprend,  outre  le  cas  d'émancipation,  formelle- 
ment indiqué  dans  le  texte  (2),  le  cas  d'adrogation  et  celui  de  légi- 
timation. Le  texte  ne  fait  aucune  allusion  à  l'adoption  propi\»ment 
dite  ;  je  crois  cependant  que,  même  dans  le  droit  de  Justinien,  Ten- 
faut  donné  en  adoption  subit  la  minima  capitis  deminutio,  du  moins 
quand  il  est  donné  en  adoption  à  son  ascendant. 

—  Pour  qu'il  y  ait  capitis  deminutio^  il  faut  toujorn^s  que  le 
«/û^e«  se  trouve  altéré  au  point  de  vue  du  droit  privé.  Ainsi  s'expli- 
que comment  le  citoyen  exclu  du  Sénat  n'est  point  considéré 
comme  étant  par  là  capite  minutas  (3). 

Quels  sont  Içs  eflPets  propres  à  la  capitis  detninutio?  Il  impoile 
ici  de  se  garder  d'uije  confusion.  Lorsqu'un  citoyen  romain  perd 
la  liberté  ou  la  cité,  s>*'û  a\aitle  jus  patriœ  potestatày  à  l'instant 
même  ce  droit  s'évanouit  ;  pai*eillemeut,  si  celui  qui  perd  la  liberté 

(1)  lost.,  §  3  De  cap.  deminut, 

(2)  le  ferai  cependant  remarquer  que  plusieurs  manuscrits  ne  contiennent 
pas  les  derniers  mots,  veluti  si  filiusfaniiliài.., 

(3)  Modestin,  L.  3,  D.>  De  senator.;  lust.,  §  o  De  cap.  deminui. 


était  marié,  à  l'instaiit  même  son  mariage  so  trouve  dissous. 
Sent-ce  là  des  conséquences  de  ce  qu'il  y  a  capitis  detninutio?  Pas 
le  moins  du  monde.  Les  Romains  n'eussent-ils  jamais  eu  une 
théorie  de  la  capitis  deminutio^  l'extinction  de  la  puissance  pater- 
nelle et  la  dissolution  du  mariage  n'en  auraient  pas  moins  eu  lieu 
dans  les  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  attendu  que  les  Romains 
ne  compreiment  pas  que  la  puissance  paternelle  appaiiienne  à  un 
esclave  ou  à  un  étranger,  ni  qu'un  véritable  mariage  puisse  exis- 
ter  entre  deux  pei'soimes  dont  l'une  est  esclave.  Mais  voici  des  eï^e\ft> 
qid  se  rattachent  exclusivement  à  la  capitis  deminutio  : 

V  L'agnatio^  la  parenté  ivile,  est  détruite  toutes  les  fois  que 
celui  qui  était  l'agnat  d'une  ou  de  plusieui*s  autres  personnes  en- 
court une  capitis  deminutio.  C'est  ce  que  Gains  exprime  parfaite- 
ment lorsque,  comparant  l'agnation  et  la  cognation,  il  dit  :  Agnn- 
tionis  quidem  jus  capitis  deminutione  peinmitnr,  cognationis  vero 
jus  non  commiitatur,  quia  civilis  ratio  civilia  quidem  jura  cori^um- 
père  potest,  naturalia  vero  non  potest  (i).  Ce  texte  de  Gains  est  re- 
produit aux  Institutes,  mais  avec  quelques  modifications  :  Agnatio» 
nis  quidem  jus,  dit  Justinien,  omnibus  modis  capitis  deminutione 
plerumque  perimitur,  nàm  agnatio  juris  est  nomen  ;  cognationis  ve?*t) 
jus  non  omnibus  modis  commutatur  (2),  Ainsi,  tandis  que  Gains  di- 
sait, en  termes  absolus  :  «  Le  lien  de  l'agnation^  mais  non  c«lui 
«  de  la  cognation,  est  détruit  par  la  capitis  detninutio^  »  Justi- 
nien se  i;  me  à  dire,  en  termes  beaucoup  plus  vagues  :  «  Le  lien 
«  de  l'agnation  est  détruit,  du  moins  en  général,  par  toute  espèce 
a  de  capitis  deminutio;  au  contraire,  le  lien.de  la  cognation  n'est  pas 
ce  altéré  indistinctement  par  toute  capitis  deminutio.  »  Recher- 
chons attentivement  la  portée  des  modifications  que  Justinien  a 
fait  subir  au  texte  de  Gaius. 

D'après  Justinien,  le  lien  de  la  cognatio  est  quelquefois  détruit 
par  la  capitis  detninutio.  Cette  proposition  se  trouve  expliquée 
dans  un  autre  paragraphe  des  Institutes  :  Quod  dictum  est  manere  co- 
gnationis jus  et  post  capitis  deminutionem,  hoc  ità  est  si  minima 
capitis    deminutio  interveniat  :    manet  enim    cognatio»   Nàm ,   st 


(i)  Commenl.  I,  §158. 
(2)  ^3  De  legit.  adgnat.  lui. 
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maximn  capitin  dertiinutio  imnvrat ,  jus  qnorpie  rogna tinnis  j^rrif, 
utpvfa  «ermtide  alicujm  cognât i  ;  et  np  qvidfnn,  si  manurnmvs  fnp- 
ritf  recipit  eognationem,  Sed  et  si  in  imnlam  qttis  dejyortntvjf  sif, 
cognntio  êolvitur({).  Au  foitd,  la  pensée  de  Justinien  se  n^uit  donc 
à  ceci  :  h^jm  cognattonis  est  détruit  par  la  maxima  et  par  la  nj^rftVî, 
non  par  la  minima  capitis  demtnutio.  Cette  pensée  est-elle  bien 
juste?  Je  ne  le  crois  pas  :  il  est  beaucoup  plus  exact  de  dire, 
comme  Gains,  que  le  principe  civil  delà  cnpttis  deininutio  n'a  jamais 
aucune  prise  sur  le  lien  naturel  appelé  eognatio.  Ce  qui  a  trompé 
Justinien,  c'est  qu'un  eôet  important  que  la  loi  positive  attache 
à^la  cognation,  le  droit  de  succéder,  se  trouve  détruit  lorsque 
le  cognât  subit  la  maxtnm  ou  la  média  capitis  demtnutio  (î).  Maw 
lacîognâtion  elle-même  n'en  subsiste  pas  moins':  la  preuve,  c'est 
que  l'individu  dont  il  s'agit,  vînt-il  à  recouvrer  la  liberté  ou  la 
cité,  ne  pourrait  certainement  pas  épouser  sa  mère,  sa  sœur  ou 
sa  tante. 

D'après  Gains,  \ejus  ngnntionis  est  toujours  détntit  par  la  capi' 
tin  deminutio.  Après  avoir  posé  ce  principe  au  §  458,  Gains,  au 
§  463,  le  développe  en  ces  termes  :  Nec  soHmi  mnjoribus  diminu- 
tionibusjus  agnntionis  corntmpitur,  sedetinm  minimà  :et  ided,  si  ex 
duohtts  liberis  altet^itm  pater  emandpaverit ^  post  obitum  ejm  neuter 
aitert  agnatianis  jure  tntor  esse  potest.  Justinien  reproduit  bien  le 
principe  posé  pai-  Gains,  mais  en  ajoutant  Tadverbe  plerumque,  pour 
indiquer  que  le  principe  en  question  comporte  tm  certain  temp<'»- 
rament.  Cela  se  réfère  à  deux  Constitutions  de  l'empereur  Anas- 
tafle  relatives  aux  efifet»  de  Témanclpation.  D'après  la  première, 
dont  le  texte  ne  nous  est  point  parvenu,  l'enfant  émancipé  peut 
venir  à  l'hérédité  légitime  de  son  frère  ou  de  sa  sœur,  concurrem- 
ment avec  les  autres  frères  non  émancipés  (3).  La  deuxième  Cons- 
titution d'Anastase  porte  <pie  l'émancipé  sera  également  appelé  ad 
kgiiimem  fratrum  et  sororttm^  necnm  liberorum  fratrum,  tute- 
bm,  quasi  minime  patrie  potestate  per  jus  ênumcipationis  relaxa- 

(1)  %9  De  cap.  deminut. 

(2)  UlpiftD,  L.  1  §§  4  et  8,  D.,  Ad  sen.  Tertyll.  (38,17). 

(3)  Comp.  JuslinicD,  L.  15  §  1,  C,  De  kgit.  hered,  (5,  5«);  In«t.,  9  f  De  ♦wc- 
cess,  cognai.  (III,  5). 


/Ht  (I).  Voilà  donc  un  cas  dans  lequel  les  deux  effets  les  plus 
i*onsidôral)lo8  de  Tagiiation ,  la  vocation  à  Thérédité  légitime  et  la 
vooation  à  la  tutelle  légitime,  ne  sont  pas  détruits  par  l'éman- 
oipation,  bien  que  Témancipation  implique  en  général  unemtfimia 
capitis  deminutio. 

De  même  que  la  capitis  deminutio^  en  principe,  détruit  tous  les 
effets  attachés  à  la  qualité  d'agnat,  de  même  elle  détruit  les  effets 
Attachés  à  la  quaUté  de  patron  (2).  Nous  savons  également  qu'elle 
fliit  disparaître  la  gentiUta»  (3). 

V  Dans  l'ancien  droit,  toute  capitii  deminutio  amenait  Textine- 
tion  des  droits  d'usufruit  ou  d'usage  appartenant  à  celui  qui  la  su- 
bissait. En  effet,  ces  droits  sont  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne ;  or,  par  la  capitis  deminutio,  prior  persona  evaneseit.  Dans 
le  droit  de  Justinien,  les  servitudes  personnelles  s'éteignent  seule- 
ment par  les  deux  grandes  capitis  deminutiones  (4). 

3*  Nous  savons  déjà  que  le  capite  minutus  se  trouve  libéré  de 
ses  dettes,  considérées  comme  dettes  civiles,  sauf  à  rester  obligé 
naturellement.  Par  exception,  cette  libération  ne  se  produit  pas 
quand  il  s'agit  de  dettes  provenant  d'un  délit  :  N^nno  deUctis  exui- 
titr,  dit  Ulpien,  qtutmvis  capite  minutus  sit  (5). 

4*  Lorsqu'un  testateur  subit  une  capitis  demmutioj  son  testament 
est  infirmé^  on  dit  qu'il  devient  irritum  (6). 

5*  Enfin  la  société  se  dissout  toutes  les  fols  qu'un  des  associés 
est  capite  minutus  (7). 

Il  nous  reste  à  examiner  une  question  importante,  dont  la  solu- 
tion dépend  du  parti  que  l'on  aura  pris  sur  la  nature  essentielle  de 
la  minima  capitis  deminutio.  C'est  la  question  de  savoir  si  les  en- 
fants qu'un  citoyen  romain  a  sous  sa  puissance  au  moment  où  il 


(1)  L.  4,  C,  De  legit  tut.  (5,S0). 
W(S)  Argument  de  Paol^  L.  7  pr.,  D.^  De  eap.  mm.  {k,  5).  Voy.  snati  Qaiat , 

III,8§Si  etS3. 

(3)  Cela  résulte  <)e  la  déflnitlon  mAms  que  donne  QMroo  {Topiqme,  S). 

(4)  Senteneei  fie  Paul,  III,  Vf,  |  29;  lost,  iS  De  utuflr.  (Il,  4). 

(5)  L.  2  S  3,  D.,  De  cap,  min, 

(S)  Inat.,  9§  4  et  aniv.  Quih,  mod.  teitam.  inflrm,  (CI,  17). 
(7)  Gaiu8,ni,g153. 
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se  donne  en  adrogation  subissent  comme  lui  la  minima  capitis  de^ 
minutio  (!). 

Suivant  M.  de  Savigny  (2),  la  question  était  discutée  entre  les 
jurisconsultes  romains  eux-mêmes.  Ceux  qui,  comme  Paul,  voient 
dans  la  mutatio  familiœ  le  caractère  distinctif  de  la  minima  capitis 
deminutio^  n'hésitent  pas  à  décider  que  les  enfants  de  Tadrogé  la 
subissent  conune  Tadrogé,  et  c'est  effectivement  ce  que  décide 
Paul  :  Libéras,  qui  adrogatum  parentem  sequuntur,  place t  minui 
caput,  cîtm  in  aliéna  potestate  sint  et  cùm  familiam  mutaverint  (3). 
Mais,  à  en  croire  M.  de  Savigny,  telle  n'aurait  pas  été  la  doctrine 
généralement  suivie  à  Rome  :  la  plupart  des  juiôsconsultes  au- 
raient attaché  essentiellement  la  capitis  deminutio  au  fait  d'ime  di- 
minution survenue  dans  l'aptitude  juridique  de  la  personne  (i). 
Or,  au  point  de  vue  de  son  aptitude  juridique,  l'enfant  de  l'adrogé 
n'a  rien  perdu  par  suite  de  l'adi'ogation  :  il  n'a  point  passé  pei* 
seroilem  conditionem,  et  il  est  aujourd'hui  filiusfamiliâs  comme  il 
Tétait  autrefois.  Donc  il  manque  ici  l'élément  essentiel  pour  qu'il 
puisse  y  avoir  capitis  deminutio  (5). 

Sur  quels  arguments  M.  de  Savigny  a-t-il  appuyé  son  système  ? 
n  fait  d'abord  remarquer  qu'Ulpien  {Fragm.,  XI,  §  i  3),  à  propos  de 
la  minima  capitis  deminutio j  ne  dit  pas  familia  mutatur,  mais  statvs 
mutatur;  et  la  même  expression  se  retrouve  aux  Institutes  (§  3  De 
cap.  deminut.)j  qui  l'ont  très^probablement  empruntée  à  Gains.  Ce 
premier  argument  est  évidemment  une  pétition  de  principe  :  car 
la  question  est  précisément  de  savoir  si  la  familia  est  un  élément 


(i)  Uoe  question  tout  à  fait  analogue^  qui  pouvait  ee  présenter  dans  Tan- 
den  droit,  est  celle  de  savoir  si  une  filiafamilids  quœ  convenu  in  manum  subit 
par  là  m6me  une  capitis  deminutio.  Les  deux  questions  doivent  évidemment 
recevoir  la  même  soluUon. 

(2)  System,  t.  II»  appendice  vi,  n«*  11  et  suiv. 

(3)  L.  3  pr.,  D.,  De  cap.  min, 

(4)  dégradation  eines  Menschen  in  Beziehung  auf  seine  Rechisf/ihigkeit.  Celui 
<pii  perd  la  Uberté  subit  évidemment  cette- diminution  :  car  des  droits  qui  ap- 
partiennent à  rbomme  libre  ne  peuvent  pas  appartenir  à  l'esclave.  De  même 
pour  celui  qui  perd  la  cité  :  le  civis  a  des  droits  que  ne  peut  pas  avoir  le  pety- 
grinus»  De  même  encore  pour  l'adrogé  :  le  filiusfamiliâs  est  exclu  de  certains 
droits  que  peut  avoir  le  paterfamilids, 

(5)  Le  même  motif  et»  par  conséquent,  la  même  décision  s'appliqueraient  au 
cas  de  la  filiaf ami  lias  quœ  convenit  in  manum. 
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a  status  ;  si  cette  question  était  résolue  affinnativement  par  les 
iriseonsultes  romains,  ils  pouvaient  très-bien  dire,  en  cas  de  muta- 

0  familiœ,  qu'il  y  avait  muiatio  status.  —  M.  de  Savigny  tire  en- 
>re  argument  de  ce  qui  nous  est  appris  par  Aulu-(jelle  au  sujet 
es  Vestales.  Après  avoir  dit  que  la  Vestale  sort  de  la  puissance 
8  son  père  sine  einancipatione  ae  sine  cnpitis  minutione  (I),  Aulu- 
elle  rapporte  un  passage  de  Labcon,  ainsi  conçu  :  Virgo  Vestalis 
^que  hères  estaiiquam  intestate,  neque  intestatœ  quisquam.,,  (2).  Si 
i  Vestale  devient  incapable  soit  de  recueillir,  soit  de  laisser  clle- 
iftme  une  succession  ab  intestat^  c'est,  <Jit  M.  de  Savigny,  parce 
u'elle  est  sorti«»  de  sa  famille.  Donc,  ajoute-t-il,  on  peut  changer 
e  famille  sans  qu'il  y  ait  capitis  deminutio.  Ce  raisonnement  serait 
[>Q  s'il  était  démonti'é  que  la  Vestale»  sort  de  sa  famille;  mais  l'i- 
ée  qu'elle  ne  peut  désormais  ni  recueillir  ni  transmettre  ah  intestat 
Implique  point  nécessairement  cette  conséquenc-e.  Ce  qui  le 
roave  bien,  c'est  que  le  passage  de  Labéon  que  rapporte  Aulu- 
elle  se  termine  ainsi  :  Idquojure  fiât,  quœritur. 

En  somme,  rien  ne  prouve  que  la  doctrine  de  Paul  sur  la  capitis 
iminutio  ne  fût  pas  celle  de  tous  les  jurisconsultes*  Du  reste,  ce 
ni  est  certain,  c'est  que  Justinien  a  consacré  cette  doctrine.  En 
Ifet,  d'abord  les  textes  de  Paul  où  elle  est  formulée  ont  été  insérés 
a  Digeste.  De  plus,  l'adoption  et  l'émaneipation  n'exigeant  plus, 
BUS  le  droit  de  Justinien,  que  le  fils  dé  famille  passe  per  servilem 
mditionein^  il  faudrait  dire,  avec  le  système  de  M.  de  Savigny, 
ne,  sous  Justinien,  la  minima  capitis  deminutio  s'applique  à  une 
îule  personne^  à  l'adrogé  ;  or  il  est  impossible  de  le  dire  (3). 

3*  Tutelle  légitime  des  patrons. 

Pour  l'afifranchi,  il  ne  peut  pas  être  question  d'avoir  im  tuteur 
istamentaire  ;  il  ne  peut  pas  davantage  être  question  de  se  trouver 

1  tutelâ  adgnatorum.  Le  principe  est  que  l'afifranclii  est  sous  la  tu- 
îUe  de  son  patron,  ou  des  fils,  même  exhérédés,  de  son  patron. 

(1)  Voy.,  ci-d(»6«u9,  p.  315  et  320. 

(2)  Nuits  att.,  l,  12. 

td)  La  système  de  M.  de  Savigny  n'a  pas  fait  fortune,  va&me  en  Allemagne, 
est  combattu  notamment  par  M.  de  Vangerow,  Lehrliuefi,  1. 1,  §  34. 
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Cette  tntollfi  du  patron  ou  des  fils  du  patron  dérive  d'une  interpr*^ 
tation  des  jurisconsultes  ;  et  cependant  elle  est  appelée  légitène^ 
comme  la  tutelle  des  agnats.  a  La  loi  des  douze  Tables,  dit  Justi- 
nien,  ne  l'avait  pas  établie  nominativement  ;  mais  elle  a  été  admi^ 
par  une  interprétation  de  cette  loi,  perindè  atque  si  verhù  legis  in- 
troducia  esset.  En  effet,  la  loi  des  douze  Tables  ordonnant  que  l'bé* 
redite  de  Tafl&'anchi  mort  intestat  soit  déférée  à  son  patron  ou  aux 
enfants  de  son  patron,  les  anciens  en  ont  conclu  que,  dans  Tesprit 
de  la  loi,  la  tutelle  aussi  devait  aller  au  patron  ou  à  ses  enfiints, 
C'est  ainsi  que  les  agnats  appelés  par  elle  à  l'hérédité  sont  appelés 
également  à  la  tutelle...  d  (1). 

Quand  il  s'agit  d'un  afiranchi  qui  a  reçu  directement  la  liberté 
du  testament  de  son  maître,  il  est  impossible  qu'il  ait  pour  tuteur 
son  patron  :  s'il  doit  être  en  tutelle,  il  sera  immédiatement  sous 
la  tutelle  des  fils  de  son  patron.  Dites-en  autant  du  cas  où,  un  es* 
clave  ayant  simplement  reçu  de  son  maître  la  liberté  fidéicommis- 
saire,  la  personne  grevée  du  fidéicommis  ne  veut  pas  procéder  A 
rafifranchissement  (2). 

Lorsqu'un  afi^nchi  se  trouve  avoir  plusieurs  tuteurs  légitimes 
(patrons  ou  enflants  d'un  patron  unique),  qu'arrivc-t-il  si  l'un  d'eux 
vient  à  mourir,  à  perdre  la  liberté,  etc.  ?  La  tutelle  reste  aux  sur- 
vivante :  pour  que  les  fils  d'un  tuteur  défimt  arrivent  à  la  tutelle, 
il  fout  que  nous  ne  trouvions  plus  aucun  des  tuteurs  primitif.  De 
même,  si  les  deux  tuteurs  primitif  sont  morts,  que  l'un  ait  laissé 
un  fils,  l'autre  un  petit-fils  ex  fiHo^  légitima  hereditas  ad  sobm 
filium  pertinet  :  ergô  et  tutela  ad  solitm  filivm  descendit  (3). 

Justinien  dit  ici  ce  qui  a  déjà  été  dit  à  propos  de  la  tutelle  légi- 
time des  agnate  :  Plerumquè  î*éi  successionis  est  einolumentum,  ibi 
et  tutelœ  onus  esse  débet.  Du  reste,  il  s'empresse  d'ajouter  :  Ideô 
atttem  diximus  plerumquè,  quia,  si  a  feminâ  impubes  manumittatuTy 
ipsa  ad  hereditatem  voeatur,  cUm  alius  sit  tutor  (4).  Voici  encore 


(1)  Insl.,  De  legit,  patron,  tuf,  (I,  17). 

(2)  Ulpien,  L.  3  §  3,  D.,  De  legit.  Mor,  (26,  4). 

(3)  EAd,  L.  3,  §§  5-7. 

(4)  Lorsqu'on  esclave  impabère  appartient  à  nne  femme  qui  TafflniDebit, 
e*Ml  elle  qui  a  vocation  à  IliérédHé^  mais  la  tutelle  est  déférée  par  le  ma- 
gistrat. 
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i'aiilros  ct\<^  où  l'hi^riMor  pri^omplif  «le  raflTranrhl  nVst  pas 
ititeur  : 

Un  homme  a  été  chai'gé,  à  titre  de  flriéieommift,  d'affranchir  «on 
[m>pre  esclave;  il  a  lAché  d'éluder  Tohligation  à  lui  imposée, 
Intitnvit  :  il  aura  bien  la  charge  de  la  tutelle,  mais,  aux  terme» 
d'un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux,  il  n'obtiendra  pas  le  jm  pa- 
îroni  (i). 

Un  homme  qui  laisse  une  fille  et  des  fils  assigne  à  sa  fille  un 
afflranchi  impubère  (2)  :  ttitela  qtddem  aptid  fratres  remanebit,  vf 
Mareellus  notât,  légitima  autem  hereditas  ad  sororem  pertinebit  (3). 

Un  esclave,  qui  appartenait  à  un  homme  et  k  une  femme,  a  été 
affranchi  par  ses  deux  maîtres  ;  le  patron  est  mort  laissant  un  fils  : 
c'est  le  fils  du  patron  qui  a  la  tutelle,  tandis  que  l'hérédité  légitime 
appartiendrait  à  la  patronne  (4). — Il  faut  supposer  qu'il  s'agit  d'uîi 
aflfranchi  citoyen  romain  :  car,  s'il  était  latin,  les  biens  par  lui  lais- 
sés au  jour  de  sa  mort  se  partageraient  entre  sa  patronne  et  le  fils 
de  sou  patron  (5). 

Enfin  supposons  que  Titius  a  un  esclave  in  bonis  et  que  Mœ- 
vlns  a  le  nudumjm  Quiritium  sur  ce  même  esclave.  L'esclave,  af- 
firanchi  par  Titius,  devient  latin  en  vertu  de  la  loi  Junia.  C'est  Mœ- 
vins  qui  aura  la  tutelle  ;  mais  si  l'affranchi  vient  à  mourir,  c'est 
Titius  qui  recueillera  ses  biens  (6). 

V  Tutelle  légitime   des  ascendants. 

Dans  l'ancien  droit,  nous  le  savons,  lorsque  l'ascendant  veut 
émanciper  l'enfant  sur  lequel  il  a  la  puissance  paternelle  ,  lorsque 
la  cœmptionator  veut  rendre  sui  juris  la  femme  sur  laquelle  il  a 
la  nianuSj  deux  procédés  peuvent  être  employés  :  ou  bien  le  père 
on  le  cœmptionator  en  mancipant  à  un  tiers  la  personne  dont  il 

(1)  L.  1  §  3,  D.,  De  legtt.  tut. 

(2)  L^effet  de  VadsignatiOy  c'est  que^  post  mortem  patris,  ^lus  is  patronwf 
habeatur  eut  adsignatus  est  :  lost.,  pr.  De  adsign.  HberU  (III,  8). 

(8)  L.  1  §  3  m  fine,  D.,  De  legiL  tut, 

(4)  L.  1  8  1  «)rf.  Tit. 

(5)  Gains,  m,  §  60. 

(6)  Gaios,  !,  §  167;  Fragm.  d'Utpien,  XI,  §  19. 
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s'agit  est  convenu  que  le  tiei-s  la  lui  remanciperait,  et  alors  c'est 
le  père  ou  le  coemptionator  lui-même  qui  en  l'affranchissant  la 
rend  sut  juris;  ou  bien,  en  la  mancipantil  est  simplement'convenu 
avec  le  tiers  que  celui-ci  rafirancliirait,  et  alors  c'est  le  tiers  qui 
joue  le  rôle  de  patron  en  faisant  cesser  le  mancipium  (t). 

Si  la  personne  ainsi  rendue  sui  juris  doit  être  en  tutelle,  qui  sera 
son  tuteur?  De  même  que  l'esclave  qui.  reçoit  la  liberté  mndictà 
a  pour  tuteur  celui  qui  la  lui  donne,  de  même  ici  la  personne  qui 
nous  occupe  a  pour  tuteur  celui  qui  par  un  afiranchissement  vin- 
dicta  l'a  rendue  mi  juris.  Ce  sera  donc  l'ascendant  lui-même  ou  le 
coemptionator^  si  la  lex  mancipationis  a  été  ut  remancipetnr  ;  ce  sera 
le  manumissor  extraneuSy  si  la  lex  mancipationis  a  été  simplement 
ut  manumittatur.  Les  Institutes  fimt  allusion  à  la  première  hypo- 
thèse, lorsqu'elles  disent  :  Si  impuhes  sit  filius  vel  filia,  vel  cœteri, 
ipse  parens  ex  manumissione  tutelam  ejus  nanciscitur  (^. 

Comment  qualiiie-t-on  la  tutelle  qui  appartient  à  ce  manumis- 
sor,  pater  ou  coemptionator  ou  extraneus  ?  Originairement  on  la 
qualifiait  de  fiduciaire^  à  cause  du  conti*at  ,de  fiducie  qui  accom- 
pagne la  mancipatio  faite  par  le  père  ou  par  le  coemptionator. 
Cela  est  spécialement  exprimé  pour  le  manumissor  extraneus: 
Exemplo  patronorvm^  dit  Gains,  etiam  fiduciariœ  ttUelœ  receptœ 
sfmt  :  eœ  enim  futelœ  scilicet  fiduciariœ  vocantur  propriè^  quœ  ideo 
nobis  conipetunt  quia  libet^m  cnput  mancipatum  nobis  vel  a  parente 
vel  a  coemptionatore  manumiseriinus  (3j .  Quant  au  parens  qui  a  jowi 
lui-même  le  rôle  de  manumissor ^  de  bonne  heure  on  l'a  cx>nsiâéré 
cx)mme  étant  investi  d'une  tutelle  légitime.  En  effet,  Gains,  dans 
un  passage  où  il  se  demande  si  le  tuteur  fiduciaire  d'une  femme 
a  le  jus  cedendœ  tutelœ  comme  le  tuteur  légitime  (i).  Gains 
s'exprime  ainsi  :  Fidttciarios  quoque  quidam  putaverunt  cedenda 
tutelœ  jus  non  habere^  citm  ipsi  se  oneri  subjecerint.  Quod  et  siplaceat^ 
in  parente  tamen^  qui  filiam  neptemi^e  autproneptem  alteri  eâ  lege 
mnncipio  dédit  ut  sibi  remandparetur,  remancipatamquemanumisit^ 


(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  316. 

(2)  §  6  in  fine  Quib,  mod.  fus  pot.  salv.  {l,  42). 

(3)  CbmmeDt.  I,  S  166.  Voy.  aussi  Fragm,  d'Vipien,  XI,  §  5. 

(4)  Voy,,  ci-dessus,  p.  349. 
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Ml  dm  non  deifei  mm  is  et  legitimus  tutor  habetiiur,  et  non  minm 
k  qmm  patronis  honor  priestandus  est  (i).  Ainsi,  suivant  Gains, 
parens  inanumissoi*  est  considéré  (*oinme  étant  tuteur  légitime  et 
n  simple  tuteur  fiduciaire»,  et  cela  présente  quelque  intérêt, 
moins  lorsque  c'est  une  femme  qui  est  en  tutelle  (2).  Un  texte 
Jlpien,  inséré  au  Digeste,  dit  également  que  le  père  émancipa- 
ir  mcem  legitimi  tutoris  sustinet  (3) . 

Dans  le  droit  de  Justinien,  il  n'est  plus  question  de  coempttonator 
de  manumissor  extraneus.  Le  citoyen  romain  qui  émancipe  l'en- 
it  ou  le  petit-enfent,  encore  impubère,  sur  lequel  il  a  la  puis- 
ice  paternelle  sera  toujours  son  tuteur  légitime.  C'est  ce  que 
stinien  énonce  formellement,  aux  Institutes,  Titre  De  iegit,  pn- 
!/•  tuteln  (I,  i8).  D'après  cela,  on  pourrait  croire  que,  dans  le 
Mi  de  Justinien,  il  n'y  a  plus  de  tutelle  fiduciaire  ;  mais  noiL'^ 
uns  voii*  qu'il  en  est  autrement. 

5**  Tutelle  fiduciaire. 

8upi)os(3ns  que  le  parens  manumissor  qui  avait  la  tutelle  légitime 
•nue  â  momîr,  et  qu'après  sa  mort  l'enfant  émancipé  doive 
Jter  en  tutelle  :  qid  sera  son  tuteur?  D'abonl  il  est  possible  que, 
us  son  testament,  le  parens  manumissor  luirait  nommé  im  tuteur. 
I  tuteur  ainsi  nommé  devra  toujours  être  confirmé  par  le  ma- 
atrat  (i).  A  défaut  de  cette  nomination,  la  tutelle  revient  au  fils 
!  rémancipateur.  Comment  devons-nous  entendre  cette  règle?  Il 
a  cM?rtaias  cas  où  elle  n'offre  aucune  difficulté.  Ainsi,  par 
emple,  Titius  avait  sous  sa  puissance  deux  fils,  Primus  et  9e- 
tndos,  celui-ci  impubère  ;  il  émancipe  Secundus,  puis  il  meurt, 
«ondus  étant  encore  impubère  :  Primus  sera  tuteur  de  son  firère. 
;  même,  Titius  avait  sous  sa  puissance  im  fils,  Primus,  et  un 
ffil-fils  i<^u  de  VA}  fils,  Secundus  ;  il  émancipe  Secundus  ;  pub  il 
eart ,  Secundus  étant  encore  impubère  :  Primus  sera  tuteur  de 
n  fils.  De  même  encore ,  Titius  avait  sous  sa  puissance  un  fils, 

(i)  Comment.  I,  §  172. 

m  Voy.  «ncore  Gains,  I,  §§  175  et  192;  II,  §  122. 

ll)L.3iiOJ>eiegU,tMt. 

(4)  Inst.,  §  5  00  tuUl.;  ei,  ci-detiiu,  p.  33o. 
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Kniiiitt,et  un  petÂi-lili  isia d*iiA  Ûb  preikceiie.  deL-iiiiiiu$;  il  emui- 
nye  ^-uaàsm  :  a|ir»  la  iwjfft  «Je  Tîliii»,  Phmus  âeni  tutevr  de  iua 
nereo*  Mais  Toici  un  cm  «ir  lequel  ITiéMtation  est  posûble*  Titiiis 
avaîi  fous  la  puiitaiiee  od  fils,  Phaiii».  et  «leux  petàts-enfiuitft  iâMis 
ij'oii  fild  pfédéoédé,  Secuiidiift  et  Tertius;  il  a  émancipé  Tertiiis: 
afièk  la  mort  de  TitiiMf  Tertâus,  qui  eïÀ  eDcore  impubère.  senHt* 
il  9if%i»  la  tutelle  de  son  oncle  Primas  ou  sous  la  tutelle  di*  son  frère 
Socundns?  Aucun  des  textes,  peu  nombreux  du  reste,  que  nous 
possédons  sur  cette  matière,  ne  résout  la  question  (1).  Pour  soute- 
nir que  rémanci|ié  sera  sous  la  tutelle  de  son  oncle,  ou  peut  dire 
(ju'il  doit  être  traité  comme  un  affranchi  ;  or,  quand  le  patron  est 
mort  laissant  un  fils  et  un  petit-fils,  raffrancln  est  sous  la  tutelle 
du  fils*  Pour  soutenir  au  contraire  que  l'émancipé  sera  sous  la  tu- 
telle de  son  frère,  on  peut  «lire  que  l'idée  de  la  loi  est  de  fiiiie 
atistraction  (h*  la  capitis  deminutio  résultant  de  rémaneipation  et  de 
donner  la  tutelle  à  celui  qui  serait  le  plus  proche  aguat  sans  celte 
capitii  deminutio.  C'est  cette  dernière  opinion  qui  me  parait,  en  dé- 
finitive, la  plus  probable. 

Lorsque  la  tutelle  de  l'émancipé  appartient  ainsi  aux  enfants  qui 
étaient  restés  sous  la  puissance  de  rémancipateui*,  comment  k 
((uaUiie-t-on?  Ou  no  la  qualifie  plus  de  légitime^  comme  celle  qui 
appartenait  à  rémancipateur;  ou  la  qualifie  de /iE^uctort/'e.  C'est  ce  que 
dit  di^à  Gaius  (Comment.  l,§i 75  iVi/?fte);  c'est  ce  que  dit  égalemeut 
llodestiu  (L.  4,  D«,  /fe  legiU  tuL);  c'est  enfin  ce  que  <Ut  Justinicu 
(inst.,  Titre  De  fiduc.  tut.)*  Le  père  émancipateur  a  une  tuleUe 
léjgitime,  comme  le  patron  :  pourquoi  donc  les  fils  de  rtîmancipa^ 
teur  n'ont-ils  pas  aussi  une  tutelle  légitime,  comme  les  fils  du  ps" 
trun?  Jlistinien  lui-même  se  pose  la  question,  aux  Instituies  :  Al^at^ 
pairom)  legùimo  More  $nortuo^  lUeri  quoqm  ejus  kgilivù  $wU  htionsl 
Biais  il  n'y  répond  pas  d'une  manière  bien  satisfûsaotn.  Voici  ss 
t>éiions(*.  :  a  8i  l'esclave  n'eût  pas  été  affranchi  par  sou  maître,  les 
ûta  de  celui-ci  auraient  eu  sur  lui  précisément  le  même  droit  qu'il 
avait  lui-même,  la  dominica  poteUm  :  s'il  a  été  affinauchi^  on  eom- 


(1)  Mode8tiD(L.  4,  D.,  De  Ê^,  fti/.)  dit  bitn^uc  réOMUeipé  sers  tontla 
lulelle  de  «on  frère  ;  mais  rien  n'indique  qu'il  sougé  em  oss  putioallnr  où  l'è- 
uiancipé  a  eu  uiôme  teniiM  son  oaolSfalsrliali 
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Bttd  qu'ils  prcuueut  également  sa  place,  qu'ils  aient  comme  lui 
ne  légitima  iutela»  Au  oontrairei  si  ren&nt  n'arait  pas  été  émaU" 
lé  par  son  père,  celui-ci  en  mourant  n'aurait  point  transmis  à  ses 
ites  fils  sa  patria  potuioi  :  on  comprend  donc  qu'au  c^as  d'émau- 
Mdion  il  ne  leur  transmette  pas  non  plus  sa  légitima  iuteia.  » 
onme  on  l'a  remai'qué  il  y  a  déjà  longtemps,  ce  raisomiement 
tsse  beaucoup  à  désirer,  notamment  eu  ce  qu'il  n'est  pas  appiica- 
s  à  toutes  les  hypothèses.  Titius  a  sous  sa  puissance  sou  fils  Pri- 
as, et  Secundus,  fils  de  Primus  :  à  la  mort  de  Titius,  la  patria po- 
\iai  qu'il  avait  sur  Secundus  passe  à  Primus.  Pourquoi  donc, 
land  Secundus  a  été  émancipé,  la  tutela  légitima  de  Titius  ne 
iflse-t-elle  pas  également  à  Piimus? 

La  véritable  raison,  c'est  que  la  loi  des  douze  Tables  appelle 
ipressément  à  la  succession  ab  intestat  de  l'affiranch^  non-seule- 
ent  le  patron,  mais  aussi  les  fils  du  patron  (1).  Les  fils  du  patron 
NiTent  donc  succéder  à  l'affranchi  en  qualité  d'héritiers  légitimes  ; 
,  coDune  la  tutelle  va  de  pair  avec  l'hérédité,  les  fils  du  (Kitron, 
û  sont  héritiers  légitimes,  doivent  être  aussi  tuteurs  légitimes.  Au 
mtraire,  quand  il  s'agit  d'émancipation  et  non  plus  d'afi&aucliis- 
ment,  on  a  bien  voulu  honoi'er  l'émaucipatem*  en  le  traitant 
mune  le  patrou;  mais  ou  n'a  pas  étendu  l'assimilatiou  aux  fils 
i  rémaucipateur,  de  sorte  que,  d'après  les  piiucipes  sur  la  capi-^ 
I  deminutio,  ïïs  sont  réellement  devenus  jure  civiU  étrangci's  à 
imancipé  :  de  même  qu'ils  ne  seraient  pas  ses  héritiers  légitimes 
ï  intestat,  de  même  ils  ne  peuvent  pas*  être  ses  tuteurs  légitimes. 
-  Ce  que  nous  venons  de  dire  n'a-t-il  pas  été  modifié^  au  mains 
I  pallie,  par  les  Constitutions  d'Anastase,  qui  appellent  le  fils 
nanfiipé  à  l'hérédité  légitime  et  à  la  tutdk  légitime  de  son  fière 
■té  in  patria  potestate  (i)?  Non  :  même  depuis  ces  ConAtitutioaSf 
;  firère  resté  en  puissance  n'eét  que  tuteur  fiduciaire  de  bob  fràre 
nancip^  La  preuve,  c'eftt  que  Justinien  dit  encore  iju'à  la  mort 
s  rémandpateur  It^i  virilis  sexûs  wuxOÀMa  tutoubb  filiantm 
mwn,  vel  fratris  vel  sororis,  efficiuniur  (3)* 


(I)  tnat,  Tiite  De  leyiL  patron,  tût. 
(S)  Voy.^  oi-dessuSy  p.  358. 
(3)  loal. ,  TSn  Ù*  fidut.  énf. 
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JustuûffU,  a  la  fin  do  Titre  De  fidwc.  Iv/..  preud  la  peiiie  dlndi- 
i\îÈM  iTXpreMément  que  les  enfants  da  père  émancipateiir  ne  sont 
appelés  à  la  totelle  dont  il  s'agit  qu'autant  qu'ils  ont  Tin|i-<inq  ans 
aecamplis.  C'est  là.  nous  le  savons  déjà,  une  règle  qui«  dans  le  droit 
de  Jnstinien,  est  ap|dicable  à  toute  espèce  de  tutelle  (I). 

J'ajoute  ici  deux  observations  concernant  la  tutelle  du  patron  et 
la  tutelle  du  père  émancipateur  ou  de  ses  entants. 

!•  Du  temps  de  Gaius,  nous  l'avons  déjà  vu,  les  femmes  res- 
tent eu  tutelle  après  qu'elles  sont  nubiles.  Seulement,  cette  tutelle, 
la  plupart  du  temps ,  est  presque  nominale.  Ainsi  un  Sénatuseon- 
sulte  avait  permis  à  la  fenmie  elle-même,  lorsque  son  tuteur  est 
absent,  de  demander  qu'il  soit  remplacé  ;  et  le  tuteur,  une  fois 
remplacé,  ne  peut  jamais  recouvrer  la  tutelle  (2).  Mais  la  règle 
pOHée  par  le  Sénatusconsulte  ne  s'appli({ue  pas  quand  il  s'agit  de  la 
tut«>llc  légitime  du  patron  ou  de  ses  (ils.  ni  quand  il  s'agit  de  la 
tuti;1le  légitime  du  père  émancipateur  :  ces  tuteure  légitimes  peu- 
vent s'absenter  sans  avoir  à  craindre  d'être  remplacés  sur  la  de- 
mande de  la  femme  qu'ils  ont  m  tutela  (3).  Du  reste,  même  la 
femme  qui  est  sous  la  tutelle  légitime  du  patron  ou  du  père 
émancipateur  peut  demander  qu'il  lui  soit  nommé  un  tuteur  ad 
cefiam  causant,  par  exemple  pour  l'autoriser  à  faire  adition  d'une 
hérédité.  Cela  peut  se  présenter,  soit  lorsque  le  tuteur  légitime  est 
absi5nt,  soit  lorsque  le  patron  est  mort  laissant  un  fils  impubère  : 
la  loi  Julia  de  maritandis  ordinibuSy  prévoyant  ce  dernier  cas,  per- 
met à  la  femme  de  demander  un  tuteur  au  Préteur  urbain  dotù 
cmtititnfndœ  gratiày  ce  qui  n'empêchera  pas  l'impubère  de  rester  tu- 
teur. De  même,  quand  le  tuteur  légitime  est  furiosus  ou  mutus.  la 
femme  peut  demander  qu'il  lui  soit  nommé  un  tuteur  spécialement 
pour  l'autoriser  à  se  constituer  une  dot  (i).  Il  est  à  remarquer  que, 
dans  ces  diflférents  cas,  où,  la  femme  ayant  un  tuteur  légitime  qui 
est  incapable,  on  nomme  un  tuteui*  ad  certam  causam^  celui-ci  est 


(i)  Voy.,  ci-dessufl^  p.  341. 

(2)  Gains,  1,  §  173. 

(8)  Ilnd.,  §§  174  et  175. 

(4)  llrid.^  ^  176-181.  Voy.  auëét  Fraym.  (TU/pieH,  Xi,  §§  20-22. 
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tuujoui*s  donné  pet  sonœ,  puisqu'il  s'agit  pour  lui  à'intet'ponere  auc- 
toritatein  (i). 

2°  Justinien,  après  avoir  établi  dans  la  Novelle  118  uu  nouveau 
système  de  succession,  déclare  (chap.  5)  que  les  règles  qui  vien- 
nent d'être  posées  sont  applicables  en  matière  de  tutelle,  de  sorte 
qu'en  principe  la  vocation  à  la  tutelle  se  trouve  calquée  sur  la  vo- 
cation à  la  succession.  On  se  demande  si  par  là  ne  sont  pas  abro- 
gées toutes  les  règles  particulières  sur  la  tutelle  légitime  du  père 
émancipateur  et  sur  la  tutelle  fiduciaire  de  ses  fils.  La  question 
présente  notamment  de  l'intérêt  quand  l'émancipé  a  des  frères  :  si 
nous  disons  que  le  système  consacré  aux  Institut  es  subsiste  encore, 
il  s'ensuivra  que  le  père  émancipateur  aura  seul  la  tutelle  de  l'é- 
mancipé  ;  si  nous  disons  au  contraire  que  ce  système  est  abiogé 
par  la  Novelle  4 18,  il  s'ensuivra  que  la  tutelle  appartiendra  au  père 
et  aux  frères  de  Témancipé.  Je  crois  que  l'idée  que  Justinien  a 
voulu  exprimer,  dans  le  Cbapitre  5  de  la  Novelle  148,  est  simple- 
ment que  désormais  la  tutelle  légitime  n'appartiendra  plus  aux 
agnats  à  l'exclusion  des  cognats.  Je  considère  donc  les  Titres  De 
legit,  parent,  tut,,  etDefiduc,  tut,,  aux  Institutes,  comme  n'ayant 
point  été  abrogés  par  la  Novelle  118  (2). 

6°  Tutelle  déférée  par  le  magistrat. 

Les  interprètes  modernes  appellent  habituellement  dative  la  tu- 
telle déférée  par  le  magistrat  ;  mais  nous  avons  déjà  vu  que  les 
jurisconsultes  romains  appelaient  ainsi  la  tutelle  testamentaire. 

Sur  celte  matière,  nous  aurons  à  étudier  les  deux  points  sui- 
vants :  1**  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  tutelle  déférée  par  le 
magistrat?  2®  Quels  sont  précisément  les  magistrats  qui  ont  \cjvs 
dandi  tutores? 

l.  Dans  quels  cas  le  magistrat  procède-t-il  à  la^ominatiou  du 
tuteur?  Ces  cas  sont  assez  nombreux.  En  voici  la  liste  : 

1*  Un  impubère  (ou,  dans  l'ancien  droit,  une  femme)  suijuris 
se  trouve  n'avoir  aucun  tuteur,  nullus  omninô  tutor  est.  C'est  un 

(1)  Voy.,  ci-desausy  p.  344. 

(2)  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  de  Vangerow,  Uhrbucfi,  1. 1^  §  267. 
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mifjkaxï :  (mnft\m  z  pas doniké  nn  tuteur  testamoitaîre,  et  il  n'a 
point  d'afoiaiB;  oa  bien  c'est  on  aflïanehi,  et  saa  patron  est  mort 
Mtti  laMer  de  deseendants  mâles.  Voflà  mi  premier  cas  où  le  ma- 
gistrat derra  pourvoir  â  la  ncnnination  du  tntenr.  On  peut  même 
erotre,  d'après  la  manière  dont  s'expriment  Gains  et  Ulpien.  que 
<;e  cas  est  le  seul  qui  fût  formellement  prévu  par  la  loi  Atilia,  ainsi 
#{ue  par  la  loi  Julia  et  Titia  (1). 

3*  Le  père  du  pupille  lui  a  donné  un  tuteur  testamentaire;  mais 
U  le  lui  a  donné  ex  conditùme  ou  ex  die  certo,  et  la  condition  ou  le 
terme  uV^st  pas  encore  arrivé;  ou  bien  le  tuteur  a  été  donné  pure- 
ment et  simjdement,  mais  lliéritier  institué  n'a  pas  encore  fait  adi- 
tiou,  ce  ({ui  tient  en  suspens  toutes  les  dispositions  testamentaires. 
En  attenrlant,  le  pupille  ne  peut  pas  rester  sans  tuteur  :  le  magis- 
trat va  donc  lui  nommer  un  tuteur,  lequel  cessera  ses  fonctions  dès 
que  le  tuteur  testamentaire  pourra  conmiencer  les  siennes  (i).  11 
les  cesserait  également  si  la  condition  vient  à  défaillir,  ou  si,  Tinsti* 
tué  ne  fiedsant  pas  adition ,  le  testament  se  trouve  destttutum  /  il  y 
aurait  lieu  alors  à  tutelle  légitime  :  quamdiu  testamentaria  tutela 
iperatur,  légitima  cessât, 

3*  Le  pupille  a  uu  tuteur;  mais  ce  tuteur  est  fait  prisonnier  par 
Tennemi.  Tant  (lu'il  est  vivant,  on  peut  espérer  qu'il  reviendra,  et 
glon  jure  postlimijiii  }l  recouvrerait  la  tutelle.  En  attendant,  il  y  a 
lieu  de  demander  au  magistrat  la  nomination  d'un  autre  tuteur  (3). 
Suivant  Ulpieu,  il  doit  en  être  de  même  lorsque  le  tuteur  n'a  pas 
été  fait  prisonnier  par  les  ennemis ,  mais  a  été  missiis  ad  eos  quasi 
kgatuSf  aut  etiam  rereptus  ab  eis  (4). 

X"  Le  citoyen  appelé  à  la  tutelle  testamentaire  ou  à  la  tutelle  lé- 
gitime est  en  état  dt;  démence ,  il  est  sourd  ou  il  est  muet  (5)  ;  ce 
citoyen  propose  et  fait  admettre  une  cause  d'excuse  proprement 


(1)  Qoius,  I,  §  185  ;  Pragm.  tfUfpien^  XI,  §  18.  Gomp.  Inrt.,  pr.  De  atil,  fW. 
(l,  80). 

(8)  Qaiu»,  1,  §  186;  lost.,  §  i  De  atil.  tut.  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  10  pr.  et  L. 
11  pr.,D.,  De  testœn,  tut.  (26,  2). 

(8)  (>;iiu8,  I,  §  187;  Inst.,  §  2  De  atil,  tut. 

(4)  L,  15,  D.,  De  tuteL 

(5)  fin  OM  pareil,  let  interprètes  diMDt  habiiueiieme&i  (full  y  a  exaisatiù 
iMCtMarNi. 
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dite,  ou  bien  enfin  il  est  exclu  quasi  suspectus.  Dans  tous  ces  cas, 
il  y  aura  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur  par  le  magistrat  (1). 

5**  Le  père  du  pupille  avait  nommé  plusieurs  tuteurs  testamen- 
taires ;  l'un  d'eux  vient  à  mourir,  ou  il  subit  une  grande  capitû 
deminutio  :  poterit  dari  alius^  dit  Ulpien;  cœterùm,  si  nuUus  supersif 
vet  in  civitate  sit,  légitima  tuiela  succedit  (2). 

6*  Enfin  c'est  un  principe  général  que,  dans  tous  les  cas  où  Ton 
déroge  à  la  règle  tutorem  hahenti  tutor  non  datur  (3),  le  tuteur, 
qui  n'a  qu'un  caractère  provisoire,  est  nommé  par  le  magis- 
trat (4). 

IL  A  quels  magistrats  appartient-il  denoEimerles  tuteurs?  A 
cet  égard,  le  jurisconsulte  Ulpien  pose  un  principe  général  d'une 
grande  importance ,  lorsqu'il  dit  :  Tutoris  datio  neque  ira- 
perii  est  neque  jurisdictionis ;  sed  eisoli  competit  oui  nominatim  hoc 
dédit  velLex  vel  Senatusconsultum  vel  Princeps  (5).  La  tutoris  datio 
ne  rentre  ni  dans  Vimperiumui  dans  lajurisdictio:  le  magistrat 
même  qui  est  investi  de  Vimperium  ou  de  la  jurisdictio  ne  peut  pas 
nommer  un  tuteur,  s'il  n'en  a  reçu  spécialement  le  pouvoir  d'une 
loi,  d'un  Sénatusconsulte  ou  d'ime  Constitution  impériale. 

A  Rome,  il  avait  été  décidé  anciennement  par  une  loi  Atilia  que 
le  tuteur  serait  donné  par  le  Préteur  urbain  et  par  la  majorité  des 
tribuns  du  peuple  (6).  La  date  précise  de  cette  loi  Atilia  ne  nous  est 
pas  connue.  Elle  doit  être  fort  ancienne  :  car  Tite-Iive,  sur  l'an- 
née 557  de  la  fondation  de  Rome,  dit  (XXXIX,  9),  à  propos  de 
l'affranchie  Fecennia  Hispala  :  Tutore  a  trihunis  et  Prœtore  petito, 
—  Les  tribuns  du  peuple  étaient  au  nombre  de  dix  :  il  fallait  donc 
que  six  au  moins  d'entre  eux  se  trouvassent  d'accord  avec  le  Pré- 
teur sur  le  choix  de  la  personne.  Du  reste,  les  tribuns  dissidents 
n'auraient  pas  pu  ici  exercer  leur  droit  d'intercession,  opposer  leur 

(1)  Paul,  L.  17,  D.,  De  h/te/.;  Gaiua,  I,  §  182;  Ulpien,  L.  11  §§  1  et  2  1>(? 
testam.  tut.,  et  L.  3  §8  De  legit.  tutor, 

(2)  L.  11§4  De  testam,  tut. 

(3)  Règle  mentionnée  notamment,  aux  Institutcs,  §  5  I>e  curator.  (I,  23). 

(4)  Voy.  surtout  :  Gaius,  I,  §  184,  et  Fragm.  (tUtpien,  Xr,  §  24;  L.  9  pr. 
D.,  De  tuteke  et  ration.  (27,  3). 

(5)  L.6§2,  D.,  Deh^/. 

(6)  Gaius,  I,  §  185;  Fragm.  dtVIpien^  XI,  §  18;  Inst.,  pr.  De  atU.  tut. 
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veto.  —  Dans  les  provinces,  en  vertu  de  la  loi  Julia  et  Titia,  les 
tuteui's  étaient  nommés  par  les  Présidents  (1).  Cette  loi  Julia  et 
Titia  est  du  règne  d'Auguste. 

Gains  et  Ulpien  parlent  de  la  loi  Atilia,  de  la  loi  Julia  et  Titia, 
conmie  étant  encore  en  vigueur  de  leur  temps.  Cependant,  à  cette 
époque,  le  système  des  lois  dont  il  s'agit  avait  certainement  été 
modifié.  D'après  Suétone,  il  fut  décidé,  sous  le  règne  de  Claude, 
que  la  nomination  des  tuteurs  appartiendrait  aux  Consuls  ;  et,  d Câ- 
pres Julius  Capitolinus,  il  fut  décidé,  sous  le  règne  de  Marc-Au- 
rèle,  que  cette  nomination  appartiendrait  à  un  prœtor  tutelaris  (2). 
Voici  ce  que,  de  son  côté,  nous  dit  Justinien  :  «  Les  pupilles  ont 
cessé  de  recevoir  des  tuteurs  en  vertu  de  la  loi  Atilia,  de  la  loi  Ju- 
lia et  Titia.  Ce  furent  d'abord  les  Consuls,  puis  les  Préteurs,  qui, 
en  vertu  de  Constitutions  impériales,  donnèrent  des  tuteurs,  après 
enquête,  aux  pupilles  des  deux  sexes.  En  effet,  les  lois  qui  vien- 
nent d'être  mentionnées  ne  disaient  rien  ni  de  la  garantie  à  fournil' 
par  les  tuteurs  touchant  la  conservation  des  intérêts  des  pupilles  ni 
des  moyens  de  contraindre  les  tuteurs  à  prendre  en  main  l'admi- 
nistration des  affaires  des  pupilles  »  (3).  Ainsi  la  loi  AtlLia,  la  loi 
Julia  et  Titia,  furent  d'abord  réformées  sous  prétexte  que  dans  ces 
lois  il  y  avait  des  lacunes.  Du  reste,  nous  ne  savons  pas  précisé- 
ment quand  les  Consuls  et  quand  les  Préteurs  eurent  compétence. 
Le  jurisconsulte  Modestin,  qui  parait  avoir  vécu  sous  les  règnes 
d'Antonin  Caracalla  et  d'Alexandre  Sévère,  supposant  qu'un  tuteur 
testamentaire  a  été  nommé  d'une  manière  défectueuse,  pnrle  de  la 
consularis  potestas  comme  ayant  été  chargée  pai*  des  Conslilutions 
impériales  de  confirmer  la  nomination  (4). 

Quand  il  y  a  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur  par  le  magistrat, 
on  comprend  que  le  magistrat  ne  procède  pas  d'office  à  cette  no- 
mination. Certaines  personnes  peuvent,  certaines  autres  doivent 
la  provoquer.  Peuvent  la  provoquer  :  les  parents,  les  alliés,  et 
amici parentûnij  et  educatores  ipsorum  puerorum.  Doivent  la  provo- 

(1)  Voy.  let  mêmes  textes  qui  vienDent  d'être  cités. 

(2)  Il  parait  qa'Ulpien  avait  composé  un  liber  singtUaris  de  officio  Fngtom 
tutelaris.  Voy.  Modestin,  L.  6  §  13,  D.,  De  excusât.  (27,  l). 

(3)  Inst.,  %ZDe  atiL  tut. 

(4)  L.  1  §  i  in  fine^  D.,  De  confirm,  tut. 
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quer  :  mater  et  liberti.  Quelle  est  la  sanction  de  ce  devoir?  Mater 
expellitur  a  légitima  filii  hereditate^  quasi  existens  indigna  accipere 
hereditatem  legitimam,  negligens  eiconstitui  tutorem...  Liberti  autem 
ex  his  caum  accusati  apud  Prœsidem  puniuntur,  ut  emendentur .  n 
apparuerint  vel  propter  negligentiam  vel  propter  malitiam  non  pe- 
Hisse  (i). 

Il  parait  que,  déjà  du  temps  des  jurisconsultes,  les  tuteurs  pou- 
vaient être  nommés  à  Rome  par  le  Préfet  de  la  ville.  En  effet,  Try- 
phoninus,  qui  vivait  sous  le  règne  de  Septime  Sévère,  parle  de  tu^ 
tores  dati  vel  a  Prœfecto  urbis  vel  a  Prœtore  (2).  Les  Institutes  nous 
disent  également- qu'à  Rome  les  tuteurs  sont  nommés  par  le  Préfet 
de  la  ville  ou  par  le  Préteur,  secundùm  eorum  jurisdictionem  (3). 
Ces  derniers  mots  signifient,  suivant  Théophile ,  que  le  Préteur 
n'a  pas  un  pouvoir  suffisant,  et  que  l'intervention  du  Préfet  de  la 
ville  est  nécessaire ,  quand  il  s'agit  de  certaines  personnes ,  pro- 
bablement de  personnes  illustres.  Une  Constitution  des  empereurs 
Valentinien ,  Théodose  et  Arcadius  est  bien  conçue  en  ce  sens  : 
lUustribus^  y  est-il  dit  (4),  Prœfectus  urbi,  adhibitis  decem  virisè 
numéro  senatûs  amplissimi,  et  Prœtore ,  clarissimo  viro,  qui  tute- 
laribus  cognitionibus  prœsidet  ^  tutores  ex  quolibet  ordine  idoneos 
facial  retentari..,  (5). 

Dans  les  provinces ,  les  tuteurs  sont  nommés  soit  par  les 
Présidents,  ex  inquisitione^  soit  par  les  magistrats  municipaux, 
sur  l'ordre  du  Président,  lorsque  la  fortune  du  pupille  n'est  pas 
considérable  (6).  Nous  remarquerons  d'abord,  et  c'est  la  consé- 
quence de  la  règle  générale  posée  au  début  de  cette  matière,  que 
le  Président  ne  peut  déléguer  à  personne  le  droit  qui  lui  a  été  con- 
fié de  nommer  les  tuteurs  :  Nec^  mandante  Prœside,  alius  tutorem 
dare  poterit  (7).  Quant  aux  magistrats  municipaux,  il  est  certain 
que,  du  temps  d'Ulpien  et  de  Paul,  ils  ont  le  jus  dandi  tutores^  et 


(i)  Modestin,  L.  2  pr.,  §§  1  et  2,  D. ,  Qui  pétant  tut.  (26, 6). 

(2)  L.  45  §  3,  D.,  De  excusât.  (27, 1). 

(3)  §  4  De  aHl.  tut. 

{i)  C'est  da  moins  la  leçon  qui  parait  la  plus  prolMible. 

(5)  L.  1,  C,  De  tut,  vel  curât,  illustrium  (S,  33). 

(6)  Même  §  4,  Inst.,  De  atil.  tut. 

(7)  Ulpien,  L.  8  pr„  D.,  De  tut,  et  curât.  datis{26,  5). 
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qu'ils  Texerceut  sur  l'ordre  du  Président  de  leur  province  :  Ju$ 
dandi  tutores^  dit  Ulpien,  dattim  est  omnibus  Magisiraiibus  muniei' 
palibus,  eùqttejure  utimur  (i).  De  même,  Paul  :  Cùm  testamento  duo 
tutoresdaii  essent  pupillo,  et  alter  ex  his  vitâ  defunctusfuisset^  m  loeum 
efus,  petente  matre ,  ex  Prœsidisprovinciœ  prœcepto,  a  Magistratibus 
altustutor  datus  est{^).  Probablement,  dans  le  principe,  la  fonction 
des  magistrats  municipaux  consistait  simplement  à  transmettre  au 
Président  la  petxtio^  la  demande  afin  de  nomination  d'un  tuteur, 
à  diriger  Vinquisitio  qui  doit  précéder  la  nomination  faite  par  le 
Président,  enfin  à  désigner  au  choix  du  Président  le  citoyen  qui 
parait  devoir  remplir  le  mieux  la  charge  de  tuteur.  Cette  désigna- 
tion est  appelée  proprement  nominatio  :  on  voit  donc  qu'il  faut 
distinguer  avec  soin  la  nominatio  et  la  datio  tutoris.  Le  Président 
finit  sans  doute  par  confirmer  toujours  la  proposition  des  magis- 
trats municipaux,  et  c'est  ainsi  qu'on  arriva  naturellement  à  leur 
reconnaître  à  eux-mêmes  le  jus  dandi  tutores.  On  le  leur  avait  déjà 
reconnu  sous  le  règne  de  Domitien.  En  efiet,  le  jurisconsulte 
Celsus,  qui  vivait  à  peu  près  à  cette  époque,  parle  de  poursuites  à 
exercer  in  magistratm  qui  tutorem  dederunt,  lorsque  ces  magis- 
trats dolo  vel  culpâ  fecerunt  ut  minus  pupillo  caveretur  (3).  Nous 
savons,  d'ailleurs,  aujourd'hui,  que,  d'après  la  loi  mimicipale  de 
Salpensa  (cbap.  29),  les  tuteurs  étaient  donnés  par  les  magistrats 
municipaux  (4). 

Enfin  Justinicn  a  réglementé  à  nouveau  la  compétence  des  ma- 
gUtratus  municipales  par  une  Constitution  (5)  qui ,  aux  Institutes, 
est  résumée  dans  les  termes  suivants  :  ce  Par  notre  Constitution,  vou- 
lant couper  court  aux  difficultés,  nous  avons  décidé  que,  sans  at- 
tendre l'ordre  des  Présidents,  si  la  fortune  du  pupille  ou  du  mi- 
neur ne  dépasse  pas  500  solides,  les  tuteurs  ou  curateurs  seront 
nommés,  soit  par  les  defensores  civitatum^  concurremment  avec 
Tévèque  de  la  ville,  soit  par  les  autres  fonctionnaires,  c'est-à-dire 
par  les  magistrats  ,  soit  par  le  juridicus  d'Alexandrie,  sous  l'obU- 

(1)  L.  3,  D.,  De  tut,  et  curât 

(2)  L.  46  §  6,  D.,  De  admin,  et  peHc.  tut.  (26,  7). 
(8)  L.  7,  D.,  De  magistrat,  conven.  (27,  8). 

(4)  Gomp.  M.  Giraud,  Les  tables  de  Salpensa  et  de  Malaga,  p.  147  et  soIy, 

(5)  L.  30,  C,  De  episcopaU  audientid  (î,  4). 
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gation  pour  ces  tuteurs  ou  curateurs  de  fournir  un  fidéjusseur 
conformément  à  notre  dite  Ck>nâtitution,  aux  risques  et  périls  de 
ceux  qui  le  reçoivent  »  (!)•  . 

En  somme,  dans  le  droit  de  Justinien,  quand  il  s'agit  de  nom- 
mer un  tuteur  à  Gonstantinople,  rien  n'a  été  changé  à  l'état  de 
dioses  antérieur  :  en  principe,  la  nomination  app&rtient  au  Pré- 
teur, à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  personnes  illustres,  cas  auquel 
l'intervention  du  Préfet  de  la  ville  est  toujours  exigée,  conformé» 
ment  à  la  Constitution  des  empereurs  Valentinien,  Théodose  et 
Arcadius.  Dans  les  provinces,  on  distingue  suivant  la  fortune  du 
pupille.  Cette  fortune  dépasse-t-elle  500  solides  (2)  :  le  tuteur  sera 
nommé  par  le  Président  de  la  province,  ex  inquisitione.  Est-elle 
égale  ou  inférieure  à  500  solides  :  le  tuteur  sera  nommé  par  les 
magistrats  municipaux,  conjointement  avecl'évèque  dans  les  villes 
où  il  y  en  a  un,  sans  que  ces  magistrats  aient  besoin  d'attendre  à 
cet  eflTet  un  ordre  du  Président.  Lorsque  la  nomination  est  faite 
par  les  magistrats  municipaux,  le  tuteur  doit  fournir  caution  dans 
l'intérêt  du  pupille  ;  lors,  au  contraire,  que  la  nomination  est  faite 
par  le  Président,  la  fortune  du  pupille  étant  considérable,  il  serait 
trop  difficile  de  trouver  une  caution,  et  cette  garantie  est  rem- 
pLacéc  jusqu'à  un  certain  point  par  Yinquisitio  qui  doit  être  &ite. 

Nous  connaissons  maintenant  les  différentes  espèces  de  tutelle. 
En  nous  plaçant  au  point  de  vue  du  mode  de  désignation  du  tu- 
teur, nous  avons  trouvé  six  variétés,  qui  peuvent  être  ramenées  à 
trois  principales,  suivant  que  le  tuteur  est  nommé  par  testament, 
par  la  loi  ou  par  le  magistrat.  Du  reste,  les  jurisconsultes  romains 
eux-mêmes  n'étaient  pas  d'accord  sur  le  classement  des  différentes 
tutelles.  Gains,  après  avoir  parlé  successivement  du  tuteur  testa- 
mentaire, des  tuteurs  légitimes  et  fiduciaires,  du  tuteur  atilien, 
s'exprime  ainsi:  Ex  hisapparet  quoi  $int  species  tuielamm.  Si  verd 
'  guœramta  in  quoi  gênera  hœ  species  deducantur^  bmga  erit  dispuiaiio  : 
nàm  deeâre  vaUè  veteres  dubUavenmt^  nofque  diUgentiïa  hune  trae* 

(!)  §  5  De  aHl.  tut 

{%  Il  parait  qae  le  êoHde^  da  temps  de  Joitiiiieii,  vaut  environ  45  firancs  de 
liotre  monnaie* 
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tatum  executi  sumus  et  in  Edicti  interpretatione  et  in  his  lihrn  quoi 
ex  Quinto  Mucio  fecimus.  Hoc  solum  iantisper  sufficii  admonuisse, 
quod  quidam  quinque  gênera  esse  dixerunt,  ut  Quintus  Mucius  ;  a/«, 
tria,  ut  Servius  Sulpicius;aliiy  duo,  ut  Labeo;  aliiy  tôt  gênera  esse 
C)*ediderunt  quot  etiam  species  essent  (i  ) .  Sans  doute  ceux  qui,  comme 

• 

Labéon,  arrivaient  à  ne  reconnaître  que  deux  grandes  classes  de 
tuteurs,  ceux-là  disaient  :  «  Le  tuteur  est  toujours  nommé  par  la 
loi  ou  par  Thomme.  »  Mais  il  est  un  peu  hardi  de  faire  ainsi  ren- 
trer dans  une  seule  et  même  classe  le  tuteur  testamentaire  et  le 
tuteur  que  nomme  le  magistrat.  Je  préfère  dire  ce  que  disait  pro- 
bablement Servius  Sulpicius  :  En  réalité,  il  y  a  trois  grandes  clas- 
ses de  tuteurs  :  tutor  testamento  datus,  tutor  lege  datus,  tutor  a  ma^ 
gistratu  datus.  On  peut,  en  effet,  sans  inconvénient  foire  rentrer  la 
tutelle  fiduciaire  dans  la  tutelle  légitime,  attendu  que  (du  moins 
quand  il  s'agit  d'impubères)  les  mêmes  règles  s'appliquent  à  l'une 
et  à  l'autre. 

H.    QUELLES  SONT  LES  FONCTIONS  DU  TUTEUR. 

Les  fonctions  du  tuteur  sont  essentiellement  différentes  suivant 
qu'il  s'agit  de  la  tutelle  des  impubères  ou  de  la  tutelle  des  femmes 
nubiles.  Parlons  d'abord  de  la  tutelle  des  impubères. 

Ulpien  nous  indique  bien  nettement  les  deux  fonctions  distinc- 
tes  dont  sont  chai'gés  les  tuteurs,  lorsqu'il  dit  :  Pupillorum  pupil- 
larutnque  tutores  et  negotia  gerunt  et  auctoritatem  interponunt  (2). 
Nous  devons  éludier  successivement  ces  deux  fonctions. 

!•    Tutor  negotia  gerit, 

Negotia  gerere,  c'est  administrer  les  biens,  c'est  veiller  à  ce  que 
la  fortune  du  pupille  se  conserve  et  même  s'améliore.  Nous  allons 
parcx)urir  les  principaux  actes  d'administration  que^  suivant  les 
cas,  le  tuteur  a  le  devoir  et,  par  conséquent,  le  pouvoir  de  faire. 

1"  C'est  une  règle  de  l'ancien  droit  que  le  tuteur  doit  vendrt» 
toutes  choses  appartenant  au  pupille  quœ  sunt  periculo  subjectœ^ 

(1)  CommcDt.  I,  %  188.  % 

(2)  Fragm,,  \l,  §  33.  --  Comparez,  dèt  à  présent,  deux  paragraphes  de  Gaius, 
sar  lesquels  nous  reviendrons  (Gomment.  I,  ^  190  et  191). 
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quœ  tempore  depereunt.  Cela  compi*end,  en  général,  les  objets  mo- 
biliers et  même  les  maisons  (!)•  La  règle  à  cet  égard  est  tellement 
absolue  que  le  tuteur  ne  pouvait  pas  être  dispensé  de  l'observer 
par  une  disposition  formelle  écrite  dans  le  testament  du  père  du 
pupille  :  Usqtiè  adeô  licet  tutoribus,  dit  Ulpien,  pahns  prœceptum 
negligere,  ut^  si  pater  caverit  ne  qvid  rei  suœ  distraheretur ^  vel  ne 
mancipia  distrahantur,  vel  ne  vestis^  ne  domus,  ne  aliœ  res  periculo 
subjectcBy  liceat  eis  contemnere  hanc  patris  voluntatem  (2).  Et  le 
même  Ulpion  ajoute  que  le  tuteur  manque  à  son  devoir  et  qu'il 
engage  sa  responsabilité  en  différant  la  vente  des  objets  dont  il  s'a- 
git :  Si  tutor  cessaverit  in  distractione  earum  rerum  quœ  tempore 
depereunt^  suum  periculum  facit:  debuit  enim  confestimofficio  mo 
fungi  (3). 

L'empereur  Constantin  a  modifié  l'ancien  droit  sur  ce  point  : 
a  Souvent,  dit-il,  les  mineurs  souffrent  beaucoup  de  la  règle  qui 
astreint  le  tuteur  à  vendre  tous  les  objets,  sauf  les  fonds  de  terre 
et  les  esclaves  ruraux.  »  En  conséquence,  l'empereur  ordonne  que 
le  tuteur  ne  pourra  rien  vendre  sine  interpositione  decreti,^^ 
exceptis  his  duntaxat  vestibus  quœ,  deiritœ  usu  seu  corruptœ  ser- 
vandoy  servan  non  potuerint.  Animalia  quoque  supervacua  quin  ve- 
néant  non  vetamus  (4). 

2*  Le  tuteur,  à  son  entrée  en  fonctions,  prend  possession  de  l'ar- 
gent comptant  ;  il  touche  le  prix  de  toutes  les  ventes  par  lui 
faites  pour  le  compte  du  pupille  ;  enfin,  tant  que  dure  la  tutelle, 
il  doit  veiller  à  ce  que  les  débiteurs  du  pupille,  au  fur  et  à  mesure 
des  échéances,  paient  exactement  capital  et  intérêts.  Le  tuteur,  en 
principe,  ne  doit  pas  garder  entre  ses  mains  les  sommes  qu'il  a 
ainsi  touchées  :  dès  qu'elles  ont  une  certaine  importance,  il  doit 
les  déposer  en  lieu  sûr  :  Ità  depositioni  pecuniarum  iocus  est,  dit 
Ulpien,  si  ea  summa  corradi^id  est  colligi,  possit,  ut  coinparari  ager 
possit...   (5).  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  tuteur  ne  doive  foire 


(1)  Voy.  rexpiicatioD,  donnée  par  Ulpien,  de  ce  qu'il  faut  entendre  par  prœ- 
dia  urhana  :  L.  198,  D.,  De  verh.  signifie. 

(2)  L.  5  §  9,  D.,  De  admin,  et  peric.  tut.  (2«,  7). 

(3)  L.  7  S  1  eod.  Tit. 

•    (4)  L.  22,  C,  De  admin.  tut.  (5,  37). 
(5)  L.  5  pr.,  D.,  De  admin,  et  pei\  tut. 
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que  des  placemeutâ  eu  achats  d'immeubles  :  il  peut  également 
prêter  à  intérêts,  et  c'est  ce  qu'il  «fera  surtout  avec  les  sommes 
déjà  placées  de  cette  manière  et  qu'onlui  rembourse.  On  comprend 
qu'il  serait  tenu  envers  le  pupille  si  par  sa  faute  l'argent  de  celui-r 
ci  était  resté  longtemps  improductif.  D'après  un  texte  de  Paul,  \v 
tuteur  a  six  mois  pour  opérer  le  rec-ouvremcnt  des  sommes  dues 
au  pupille  et  pour  les  placer  :  passé  ce  délai,  tpse  in  débitant  pecu- 
niam,  et  in  muras  ejus peciiniœ quam  non  fcmer^avit,  convenitur  (\), 
Ulpien  parle,  au  contraire,  d'im  délai  de  deux  mois  (2).  Les  deux 
jurisconsultes  sont-ils  donc  en  désaccord  ?  Non  :  Paul  suppose  un 
tuteur  qui  entre  en  fonctions,  qui  n'est  pas  au  courant  de  l'admi- 
nistration, tandis  que  dans  le  texte  d'Ulpien  il  s'agit  de  sommes 
ducs  au  pupille  qui  de\âennent  exigibles  dans  le  cours  de  la 
tutelle  (3). 

3*  De  même  que  le  tuteur  doit  faire  rentrer  l'argent  dû  au  pu- 
pille, de  même  il  doit  exactement  payer  ce  que  doit  le  pupille.  Et,  si 
le  pupille  se  trouvait  être  son  débiteur,  à  lui-même  tuteur,  il  pour- 
rait et  devrait  se  payer  de  ses  propres  mains  :  Siciit  solveretutorquod 
débet  y  ità  et  exigere  quod  sibi  debetur,  potest^  si  creditor  fuit  patm 
pupilli.  Nàm  et  sibi  solvere  potest,  si  modo  fuit  pecunia  undè  solvat  ; 
et,  si  usurœ  fuerunt  gravto7*es  quœ  ei  debebantur^  relevabitur  ei  pu-' 
mlluSy  quia  tutor  se  potuit  liberare^  sicut  aliis  quoque  solvere  et  po- 
tuit  et  debuit  (4). 

4*  Quand  il  y  a  lieu  de  plaider  pour  le  compte  du  pupille,  de- 
puis l'établissement  du  système  formulaire,  son  tuteur  peut  le  re- 
présenter, et  alors  il  n'a  même  pas  besoin  de  fournir  à  l'adver- 
saire caution  que  le  pupille  ratifiera  :  Vulgo  obsen)atur,  dit  Ulpien, 
ne  tutor  caveat  ratam  rem  pupillum  habiturum,  quia  r^em  injudicium 
deducit  (5).  On  comprend  qu'il  était  surtout  indispensable  d'admet- 

(i)  L.  15,  D.,«)rf.  fit 

(2)  Usurœ  a  tutoribvs  non  staiim  exiguntur,  sed  inierjecto  tempore,  ad  exi- 
gendum  et  ad  coîlocandum,  duûm  mensium.  Idque  in  jwlicio  tutelœ  servari  so- 
l$t,  Quod  spatium  seu  laxamentum  temporis  tribut  non  oportet  his  qui  nummos 
impuberum  in  suas  usus  converierunt  (L.  7  §  11,  D.,  eod.  Tit.), 

(3)  Voy.  ane  distincUon  analogue  dana  las  art.  1065  et  1066  du  Code  Na- 
poléon. 

(4)  mpien,  L.  9  §  5,  D.,  eo</.  Tit.  , 

(5)  L.  23,  D.,  eod.  Tit, 
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tre  cette  représentation  dn  pupille  par  son  tuteur  lorsque  le  pu* 
pille,  étant  encore  infansy  ne  pouvait  pas  figurer  en  personne  au 
procès  (i). 

5*^  Enfin  on  peut  dire,  en  termes  généraux,  que  le  tuteur  peut 
et  doit  prendre  toutes  les  mesures  convenables  pour  que  les  biens 
du  pupille  ne  se  dégradent  pas ,  pour  qu'ils  produisent  des 
fruits,  etc.  Ainsi  le  tuteur  devra  donner  à  bail  les  fonds  de  terre 
et  les  maisons  dont  telle  est  la  destination. 

11  faut  bien  remarquer  que  tous  les  actes  d'administration  qui 
viennent  d'être  indiqués,  lorsqu'ils  ont  été  faits  de  bonne  foi  pai* 
le  tuteur,  sont  inattaquables  en  droit  civil  :  ils  fient  le  pupille 
comme  si  lui-même  les  avait  faits  étant  capable.  Et  il  est  de  l'inté- 
rêt du  pupille  lui-même  qu'il  en  soit  ainsi  :  car,  s'il  en  était  autre- 
ment, personne  ne  voudrait  traiter  avec  son  tuteur.  C'est  précisé- 
ment ce  que  dit  Paul,  à  propos  des  ventes  faites  par  le  tuteur  : 
Quw  bonâ  fide  a  tutore  gesta  sunt,  rata  habentur  etiam  ex  rescriptis 
Trajani  et  Hadriani;  et  ideà  pupillusrem  a  tutore  légitimé  di$tractafn 
vindicare  non  potest  :  nàm  et  inutile  est  pupillis  $i  administratio  eo- 
rum  non  servatur,  nemine  scilicet  emente,  Nec  interest  tutor  sohen- 
do  fuerii  necne  :  ciim,  si  bonâ  fide  res  gesta  sit,  servanda  sit;  si  malâ 
fide  y  alienatio  non  valet  (2).  Le  même  jurisconsulte  Paul  appUque 
également  cette  doctrine  au  cas  où  des  débiteurs  du  pupille  ont 
payé  entre  les  mains  du  tuteur  :  Paulus  respondit,  siy  tempore  ad- 
ministrandœ  tutelœ,  tutori  tutelam  gerenti  debitores  suivissent ^  libera- 
tos  eos  ipso  jure  a  pupillo  (3). 

2^  Tutor  interponit  auctoritatem. 

Certains  actes  exigent  des  solennités  particulières,  l'emploi  de 
paroles  auxquelles  il  est  impossible  de  rien  changer.  Ces  actes  ne 
peuvent  être  accomplis  que  par  la  partie  intéressée  :  leur  nature 
même  répugne  à  ce  que  cette  partie  soit  représentée  par  un  tiers. 
Le  principal  de  ces  actes  est  l'ancienne  action  de  la  loi  :  Nemo, 


(1)  mpien,  L.  1  S  2,  D.,  eod.  TU. 

(2)  L.  12  S  1,  D.,  eod,  Tit, 

(3)  L.  46  f  5  eod.  Tit. 
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alieno  nomme,  iege  agere  potest^  dit  Ulpien  (1).  Je  citerai  encore  : 
l'injure  cessio  et  raffi^Lnchissement  vindictâ,  actes  dans  lesquels 
ou  observe  les  formes  de  l'action  de  la  loi;  la  mancipatio;  la  sti- 
pulation et  Yocceptilatio  ;  enfin  l'adition  d'hérédité.  Aucun  de  ces 
actes  ne  pourra  être  fait  par  le  tuteur  pour  le  compte  du  pupille  : 
il  faudra  que  le  pupille  y  figure  en  personne. 

D'un  autre  côté,  le  pupille  peut-il  toujours  figurer  en  personne 
dans  les  actes  dont  il  s'agit?  Anciennement,  [il  fallait  pour  cela 
que  le  pupille  fût  pubertati  proximm  :  on  regardait  comme  abso- 
lument incapables  à  cet  égard,  non-seulement  Vin  fans,  c'est-à- 
dire,  comme  je  l'établirai  plus  tard,  c^lui  qui  a  moins  de  sept  ans, 
mais  même  Vinfantiœ  proximus,  c'est-à-dire  celui  dont  la  raison  n'est 
guère  plus  développée.  Du  reste,  à  une  époque  qui  ne  nous  est 
point  parfedtement  connue,  que  nous  savons  seulement  être  antt'»- 
ricure  à  Gains,  ces  principes  ont  été  modifiés  :  Vinfantiœ  proximus, 
au  lieu  d'être  assimilé  à  Vinfans^  a  été  assimilé  au  pubertati  proxi- 
mus (2).  Ainsi,  du  temps  des  grands  jurisconsultes,  le  pupille  peut 
valablement  figurer  en  personne  dans  les  actes  civils,  du  moment 
qu'il  est  sorti  de  l'in/hn^ia.  Maintenant,  pour  que  l'acte  dans  lequel 
figure  ainsi  le  pupille  sorti  de  Vinfantia  produise  tout  son  effet,  ne 
faudra-t-il  pas  que  le  pupille  soit  autorisé  de  son  tuteur?  Sur  ce 
point,  une  distinction  doit  être  faite  :  comme  dit  Justinien,  aucto- 
ritas  tutoris  in  quibusdam  causis  necessaria  pupillis  est,  in  quibus^ 
dam  non  est  necessaria  (3) . 

Dans  quel  cas  le  pupille  a-t-il  besoin  de  Vauctoritas  ?  Toutes  les 
fois  qu'il  s'agit  de  rendre  sa  condition  pire.  Dans  quel  cas,  au  con- 
traire, le  pupille  peut-il  se  passer  de  Vauctoritas  ?  Toutes  les  fois 
qu'il  s'agit  de  rendre  sa  condition  meilleure.  Justinien  ne  se  bonio 
pas  à  poser  cette  règle  :  il  donne  un  exemple.  S'agit-il  pour  le  pu- 
pille de  s'obliger  par  une  promesse  faite  à  un  tiers  :  Vauctoritas 
est  indispensable.  S'agit-il,  au  contraire,  pour  lui  de  stipuler  d'un 
tiers  de  manière  à  devenir  son  créancier  :  le  pupille  peut  se  passer 
d'auctoritas.  —  Autre  exemple.  S'agit-il  pour  le  pupille  d'aliéner 


(1)  L.  i23pr.,D.,  De  reg,  jur, 

(2)  GaioB,  m,  S  mO;  Inst.,  S  iO  De  inutil,  stipul,  {\\\,  19). 
(S)  InsL,  pr.  De  audorit.  tut  (I,  21). 
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sa  chose,  il  lui  faulVauctoritas  (1),  taudii»  qu'il  u'en  aurait  aucuu 
besoiu  pour  acquérir  la  chose  d'autrui.  —  En  termes  généraux, 
nous  dirons  :  Rendre  sa  condition  pire,  c'est  s'obliger  ou  perdre  ce 
qu'on  avait  ;  rendie  sa  condition  meilleure,  c'est  acquérir  un  droit 
ou  se  libérer  d'une  charge. 

D'un  côté,  le  pupille  n'a  besoin  de  Vauctoritas  tutoris  que  quand 
il  s'agit  de  rendre  sa  condition  pire  ;  d'un  autre  côté,  on  nous  dit 
que  le  tuteur  ne  doit  donner  son  autorisation  qu'autant  qu'il  estime 
hoc  pupillo  prodesse,  que  l'acte  est  avantageux  au  pupille  (2).  Ces 
deux  propositions  n'ont-elles  pas  quelque  chose  de  contradictoire  ? 
Nullement  :  il  suffit,  pour  le  reconnsdtre,  de  donner  aux  mots  leur 
véritable  signification.  Supposons  qu'un  pupille  médiocrement  riche 
est  propriétaire  de  chevaux  de  luxe  :  certes ,  s'il  trouve  à  s'en  défaire 
pour  un  bon  prix,  il  fera  là  une  excellente  opération.  Cependant, 
en  droit,  nous  dirons  qu'il  rend  sa  condition  pire,  parce  qu'il 
aliène  des  choses  qui  lui  appartenaient.  —  En  d'autres  termes, 
Vauctoritds  tutoris  est  toujours  nécessaire  quand  le  pupille  veut 
aliéner  ;  mais  le  tuteur  ne  doit  donner  son  auctoritas  qu'autant  que, 
d'après  les  circonstances,  l'aliénation  lui  parait  utile. 

—  Le  pupiQe  qui  contracte  sans  Vauctoritas  tutoris  ne  s'oblige 
pas.  Toutefois,  en  vertu  d'un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux,  il  pour- 
rait être  poursuivi  quatenUs  locupletior  factus  est  (3)  ;  et  la  plupait 
des  jurisconsultes  romains,  sinon  tous,  admettent  que,  même  en 
l'absence  de  tout  enrichissement,  il  est  tenu  d'une  obligation  natu- 
reUe  (4). 

Que  décider  si  le  pupille  non  autorisé  a  figuré  dans  un  contrat 
synallagmatique,  dans  un  contrat  en  vertu  duquel  une  personne 
capable  devient  en  même  temps  créancière  et  débitrice,  par  exem- 
ple dans  une  vente,  où  l'acheteur  est  créancier  de  la  chose  et  dé- 
biteur du  prix  ?  A  cette  question  les  Institutes  répondent  :  In  his 
causis  ex  quibus  obligationes  mutuœ  nascuntur,  ut  in  emptionibus 

(i)  Let  InsUtules  le  disent  potitiyemeot,  au  commencement  du  §  2  Quib 
atien.  lie.  vel  non  (H,  8). 

(2)  Inst.,  §  2  De  auctor,  tut, 

(3)  Voy.  Ulpien,  L.  5  pr.,  D.,  De  auciorit,  et  cons.  tut,  et  curât,  (26,  8). 

(4)  Je  reviendrai  plus  tard  sur  ce  point,  quand  je  traiterai  des  obligations  na- 
turelles en  général. 
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venditionibus,  mandatis,  depositu,  si  tutoriê  auttùritas  non  mter^ 
ventât,  ipsi  quidem  qui  cum  hiscontrahant,  ohligantur;  at  inmcem 
pupilli  non  obligantur  (i).  Pour  bien  se  rendre  compte  de  cette  dé- 
cision, il  importe  de  distinguer  si  le  contrat  synallagmatique  a  été, 
ou  non,  exécuté.  Examinons  successivement  les  deux  hypothèses  : 

i*  Le  contrat  n*a  pas  été  exécuté.  —  Si  la  partie  avec  laquelle  a 
traité  le  pupille  non  autorisé  le  poursuit  en  exécution  du  contrat, 
on  répondra,  au  nom  du  pupille  :  «  Votre  action  n'est  pas  fondée  : 
car  le  pupille  n'a  pas  pu  s'obliger  civilement  sine  tutore  auctore^  et, 
du  reste,  il  ne  s'est  pas  enrichi  à  l'occasion  du  contrat.  »  Si  au 
contraire  c'est  le  pupille  qui  poursuit  l'autre  partie,  celle-ci  répon- 
dra :  a  Je  suis  obligé,  et  je  suis  prêt  à  exécuter  mon  obligation  ; 
mais  je  me  dispenserai  de  le  faire,  si  vous,  de  votre  côté,  vous 
^exécutez  pas  l'engagement  corrélatif  que  vous  avez  pris  envers 
moi  :  cet  engagement  constitue  à  votre  charge  une  obligation  na- 
turelle, dont  je  puis  me  prévaloir,  sinon  par  voie  d'action,  du 
moins  par  voie  d'exception.  »  Ce  langage  est  parfaitement  fondé. 
D'abord  il  est  conforme  aux  principes  généraux.  De  plus,  il  est 
justifié  par  des  décisions  spéciales  de  jurisconsultes.  En  effet,  Paul 
suppose  un  pupille  valablement  obligé  en  qualité  d'acheteur  ;  ce 
pupille  sine  tutoris  auctotntate  convient  avec  le  vendeur  ut  discedû" 
tur  ab  emptione  :  que  décider?  N'est-ce  pas  comme  si  dans  le  prin- 
cipe le  pupille  avait  acheté  sans  autorisation,  —  cas  auquel,  ajoute 
Paul,  scilicet  ipse  non  teneretur,  sed  agente  eo  retentiones  compete- 
f*€nt  (2)  ?  —  Et  Ulpien,  supposant  un  pupille  qui  a  géré  les  affaires 
d'autrui,  bien  entendu  sans  avoir  été  autorisé  par  son  tuteur,  dit 
qu'il  est  tenu  in  id  quod  factus  est  locupletior^  mais  que,  si  lui- 
même  actionne  le  dominus  pour  se  fiedre  indemniser  de  ses  peines 
et  de  ses  dépenses,  compensationem  ejus  quod  gessit  patifur,  on 
pourra  lui  retenir  le  montant  de  tout  le  dommage  résultant  de  sa 
mauvaise  gestion  (3). 

2**  Le  c<ontrat  a  été  exécuté.  —  Supposons  d'abord  qu'il  n'a  été 
exécuté  que  par  le  pupille  :  alors,  l'autre  partie  restant  obligée^ 


(i)  Pr.  m  /Ene  De  auct.  tut. 

(2)  L.  7  8  1,  D.,  De  rescind.  vendit.  (18,  5). 

(3)  L.  3  S  4,  P.,  De  neg,  gest.  (3, 5). 
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le  pupille  ne  peut  pas  se  faire  rendre  ce  qu'il  a  fourni.  —  Si  c'est 
Tautre  partie  qui  a  exécuté,  je  sous-distingue.  A-t-elle  payé  régu- 
lièrement, c'est-à-dire  au  pupille  autorisé,  ou  tout  au  moins  au  tu- 
teur, ou  bien  encore  au  pupille  devenu  pubère  :  alors,  non-seule- 
ment elle  est  libérée  de  sa  dette,  mais  même  elle  peut  poursuivre 
le  paiement  de  sa  créance,  car  l'obligation  du  pupille  se  trouve 
ratifiée.  Au  contraire  a-t-elle  payé  au  pupille  seul  :  alors  elle 
n'est  libérée  de  sa  dette  et  elle  ne  peut  réclamer  le  paiement  de  sa 
créance  que  quatenhs  pupillus  locupletior  foetus  est,  qu'en  tant  que 
le  pupille  a  profité  de  ce  qui  lui  a  été  remis  (1).  —  Même  sous- 
distinction,  quand  le  contrat  a  été  exécuté  de  part  et  d'autre.  Si  la 
partie  a  payé  au  pupille  autorisé  ou  au  tuteur,  ou  au  pupille  de- 
venu pubère,  tout  est  fini  :  c'est  comme  si,  dans  le  principe,  le 
contrat  avait  été  conclu  entre  personnes  capables.  Si,  au  contraire, 
elle  a  payé  au  pupille  seul,  elle  pourra  être  forcée  de  payer  une 
deuxième  fois,  nisi  m  id  in  quod  pupillus  locupletior  foetus  erit  (2)* 
—  Quand  il  s'agit  pour  le  pupille  d'accepter  une  succession  qui 
lui  est  déférée,  a-t-il  besoin  de  Youetontos  tutoris  ?  Oui,  lors  même 
que  la  succession  serait,  en  définitive,  opulente  :  car,  accepter  une 
succession,  c'est  toujours  s'obliger,  ne  fût-ce  qu'à  payer  les  fixais 
funéraires.  Aussi  Justinien,  après  avoir  posé  la  règle  que  les  pu- 
pilles n'ont  pas  besoin  à'auctorttos  pour  rendre  leur  condition 
meilleure ,  ajoute-t-il  immédiatement  :  Neque  tarrien  hereditatein 
adiré,  neque  bonarum  possessionem  petere,  neque  hereditotein  ex  fidei- 
tommisso  suseipere,  aliter  possunt  nisi  tutoris  auetoritate,  quamvis 
illis  lucrosa  sit  née  ullum  damnum  habeat  (3).  Nous  verrons  qu'en 
droit  romain  il  se  peut  qu'une  succession  soit  acquise  à  telle  per- 
sonne sans  sa  volonté  ;  alors  peu  importe  que  la  personne  soit 
pupille  ou  pubère ,  il  n'y  a  jamais  besoin  de  Vauetoritas  tutoriSé 
Mais  cette  auctoritas  est  nécessaire  au  pupUle  toutes  les  fois  que  la 
succession  n'est  acquise  que  volenti,  sans  distinguer  s'il  s'agit  d'une 
hérédité  proprement  dite^  ou  d'une  bonorumpossessio,  c'est«à-dire 

(1)  L.  5  §  1,  D.,  De  auctor.  et  conê. 

(2)  Comp.  la  dissertatioD  de  M.  de  Vangerow,  dans  la  7«  édition  de  son 
Lehrtmch,  t.  I,  §  279. 

(3)  iDst.,  §  1  De  auctor.  tut,  Voy.  aoBsi  Ulpi  8  pr.,  D.,  De  adqtitr.  vei 
omitt.  hertd.  (29,  2). 
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d'une  succession  déférée  par  le  droit  prétorien ,  ou  enfin  d'une 
succession  fidéicommissaire  ^  c'est-à-dire  d'une  masse  de  biens 
transmise  à  un  premier  successeur  pour  être  par  lui  restituée  à 
un  pupille. 

Si  le  pupille  a  besoin  de  Vanctoritas  tutoris  pour  accepter,  il  a 
également  besoin  de  cette  auctoritas  pour  répudier  une  succession. 
En  effet,  répudier  une  succession^  c'est  toujoms  rendre  sa  comli- 
tion  pire  (i). 

Gomment  les  choses  se  passeront-elles  si  le  pupille  à  qui  la  suc- 
cession est  déférée  est  encore  in  fans  ?  D'une  part,  l'adition  d'héré- 
dité est  un  de  ces  actes  pour  lesquels  le  tuteur  ne  peut  pas  repré- 
senter son  pupille  ;  d'autre  part,  le  pupille  m  fans  ne  peut  pas  agir 
en  personne,  pas  même  tutoî'e  auctore.  Voici  les  différents  expé- 
dients qui  avaient  été  admis  chez  les  Romains  :  D'abord,  si  c'est 
une  bonorum  possessio  qui  est  déférée  au  pupille  in  fans,  son  tuteur 
pourra  le  représenter  :  le  tuteur  demandera  ou  répudiera  la  bono- 
rum possessio  pour  le  compte  de  Vin  fans  (2).  Pour  le  cas  d'une 
hérédité  fidéicommissaire,  et  incidemment  pour  le  cas  d'une  héré- 
dité proprement  dite,  le  jurisconsulte  Mœcianus  nous  donne  des 
détails  assez  curieux  dans  un  texte  dont  je  me  borne  à  présenter 
ici  l'analyse  :  «  Si  l'héritier  grevé  du  fidéicommis  a  tait  aditiou 
volontairement ,  la  succession  sera  restituée  à  un  esclave  de  Vin- 
fans  ou  à  Vinfans  lui-même,  tutore  auctore  :  elle  pourrait  être  res- 
tituée même  à  un  muet.  Mais ,  si  l'hérilier  grevé  refuse  de  faire 
adition,  quemadmodum  res  expediri  possit  difficile  est  :  car  l'aditiou 
ne  peut  être  faite  aux  risques  de  Vinfans ,  ni  sur  la  demande  du 
tuteur,  ni  sur  celle  de  Vinfam.  Pourtant,  dit  le  jurisconsulte ,  w- 
fanti  non  diibito  omnimodo  subveniendum.  Or,  si  Vinfans  avait  été 
institué  héritier,  sans  aucun  doute  il  pourrait  faire  un  acte  de 
gestion  tutore  auctore  ;  quant  à  la  bonorum  possessio ,  elle  peut  être 
demandée  pai*  le  tuteur.  Ici  l'héiitier  grevé  peut  être  contraint  iKir 

(1)  Ulpien,  L.  4,  et  Paul,  L.  18,  D.,  Deadq.  velom.  her.;  Diocléticn  et  Maxi- 
mien,  L.  5,  C,  De  repud.  vei  abstin,  hered.  (6,  31). 

(2)  CepeodaDt  les  textes  ne  sont  pas  bien  précis  sur  ce  point  :  voy.  GaiUf, 
L.  11  De  auctor.  et  cons.;  Ulpien,  L.  7  g  1,  cl  Paul,  L,  H  De  bon.  poss,  (37,  \)> 
11  parait  que  même  lu  pupille  sorli  Je  Yinfanfia  peut  être  représenté  par  i»ou 
tuteur^  à  l'effet  de  demander,  juais  non  à  refTcl  de  répudier  la  bonorum  pos- 
êessio. 
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le  tuteur  à  faire  aditiou  et  à  restituer  »  (1).  —  Euiiu  uue  Couâii- 
tution  rendue,  en  426,  par  les  empereiurs  Théotlosc  et  Valentinien 
décide  expressément  que ,  quand  une  succession  est  déférée  à  un 
infam^  son  tuteur  peut  ejus  nomine  adiré  hereditatetn...  et  eo  modo 
eidem  infanti  hereditatein  qtiœi*ere  (2).  C'est  une  extension  considé- 
rable du  système  de  la  représentation  du  pupille  par  son  tuteur. 

Nous  verrons  plus  tard  si  et  comment  un  infam  peut  acquérir 
la  possession. 

—  Vauctoritas  tutoris  est  un  acte  solennel.  11  ne  sufQt  pas  que 
le  tuteur  consente  d'une  manière  quelconque  à  l'acte  de  son  pu- 
pille :  il  faut  qu'il  exprime  son  consentement  dans  une  certaine 
forme.  C'est  ce  que  disait  Gains,  dans  son  commentaire  sur  l'Edit 
provincial,  et  c'est  ce  que  Justinien  dit  aussi  dans  ses  Institutes  : 
Tutor  statim  in  ipso  negotio  prœsem  débet  auctor  fieri;  post  tempus 
verô,  aut  per  epistolam  interposita  ejus  auctoritas  nihilagit  (3).  Sous 
ce  rapport,  VaiACtoritas  tutoris  diffère  essentiellement  du  jussus 
parentis,  qui  est  nécessaire  par  exemple  pour  le  mariage  du  fils  de 
famille  :  le  père  peut  exprimer  son  consentement  d'une  manière 
quelconque^  il  peut  l'exprimer  par  avance.  —  Du  reste,  Yauctori-- 
tas  n'a  pas  besoin  d'être  précédée  de  paroles  adressées  au  tuteur  : 
Etiamsi,  dit  Paul,  non  interrogatus  tutor  auctor  fiât  y  valet  auctoritas 
ejuSj  dtm  se  probare  dicit  id  quod  agitur  :  hoc  est  enim  AUCToa 
FIERI  (4). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  touchant  les  formes  de  Vauctoritas  s'appli- 
que sans  difiiculté  lorsqu'il  s'agissait  pour  le  pupille  de  faire  un  de 
ces  actes  de  droit  civil  dans  lesquels  la  représentation  de  la  partie 
intéressée  par  un  tiers  n'est  pas  possible.  Ainsi,  que  le  pupille  fasse 
adition  d'hérédité  sans  être  réguUèrement  autorisé  par  son  tuteur  : 
l'adition  est  nulle,  et  ne  peut  être  vaUdée  par  une  autorisation 
donnée  après  coup  :  il  faut  tout  reconmiencer.  Mais  supposons,  au 
contraire ,  un  acte  pour  lequel  le  tuteur  aurait  pu  représenter  le 
pupille^  par  exemple  un  paiement;  un  débiteur  du  pupille  a  payé 


(!)  L.  65  8  3,  D.,i4d  sénat.  Trebeii.  (36,  0- 

(2)  L.  18  i  2^  C,  De  jure  deliber,  (6,  30). 

(3)  Gaiui,  L.  9  § 5,  D.,  De au:tor.  et  cous,;  \asi„  %2  De  auctor.  tut. 

(4)  L.  3,  D.,  De  auctor,  et  cons, 
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entre  les  mains  du  pupille  non  autorisé  :  ce  paiement,  nul  en  droit 
dvil,  sera  certainement  validé  si  au  bout  de  quelque  temps  le  tu- 
teur déclare  le  tenir  pour  bon. 

—  Lorsqu'un  pupille  a  plusieurs  tuteurs,  YauctoritaSy  pour  être 
valable,  de  qui  doit-elle  émaner?  Sur^cc  point,  il  y  avait  dans 
l'ancien  droit  une  distinction  à  faire.  S'agit-il  de  tuteurs  testamen- 
taires ou  de  tuteurs  nommés  par  le  magistrat  ex  inqnisitione  '  la 
règle  était  que  l'autorisation  d'un  seul  suffit.  S'agit-il,  au  con- 
traire ,  de  tuteurs  légitimes  ou  de  tuteurs  nommés  par  le  magis- 
trat simplieiter,  sine  inquisiiione  :  la  règle  était  que  l'autorisation  de 
tous  est  nécessaire  (1).  Justinien  a  supprimé  cette  distinction  :  dans 
le  droit  de  Justinien,  le  principe  est  que  l'autorisation  d'un  seul 
tuteur  suffit  toigours  (2) . 

Il  est  possible  que,  parmi  les  tuteurs ,  il  s'en  trouve  un  qui  n'a 
pas  le  droit  de  gérer,  qui  tutelam  non  gerit,  cui  administratio  tutelœ 
eantessa  non  est.  Cela  peut  se  présenter  soit  en  vertu  d'ime  dispo- 
sition du  testateur,  soit  en  vertu  d'une  décision  du  magistrat,  soit 
en  vertu  d'un  arrangement  pris  par  les  tuteurs  eux-mêmes.  Le  tu- 
teur non  gerens  peut-il  néanmoins  autoriser  valablement  le  pupille? 
Suivant  le  jurisconsulte  Pomponius,  si  le  pupille  fait  une  vente 
avec  l'autorisation  de  ce  tuteur,  l'acheteur  qui  a  su  qu'il  n'avait 
pas  l'administration  ne  deviendra  pas  propriétaire  (3).  D'im  autre 
côté,  le  jurisconsulte  Africain  décide  que  l'adition  faite  par  le 
pupille  €0  tutore  ntwtore  qui  tutelam  non  gerat  est  parfaitement 
valable  (i).  Cujas  concilie  heureusement  ces  deux  textes,  en  disant 
qu'il  faut  distinguer  suivant  que  l'acte  du  pupille  rentre  dans  les 
actes  d'administration  du  patrimoine  (par  exemple,  une  vente),  ou 
bien ,  au  contraire ,  ne  touche  pas  à  cette  administration  (comme 
par  exemple  une  adition  d'hérédité)  :  pour  les  actes  de  cette  der- 
nière espèce,  le  tuteur  non  gerens  peut  très-bien  autoriser  le 
ptipille,  tandis  que  pour  les  autres  il  ne  le  peut  pas. 

Nous  savons  que  le  tuteur  d'un  impubère  a  deux  fonctions  dis- 

• 

(1)  Fragm,  d'Vlpien^  XI,  g  26;  Jostmien,  L.  5,  C,  Dt  auctorit,pr<Bsi.  (5, 59). 
(S)  L.  5  ctï. 

(3)  L.  4,  l>,,De  aucior.  et  cons, 

(4)  L.  49,  D.,  De  adq.  vel  ont.  hertd. 
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tinctes.  Au  contraire  le  tuteur  d'une  femme  nubile  n*en  a  qu'une  : 
Mulierum  tutores  auctoritatem  duntaxat  intef^ponvnt  (1). 

Non-seulement  les  femmes  en  tutelle  administrent  elles-mêmes 
leui^  biens,  mais  souvent  elles  peuvent  contraindre  le  tuteur  à  leur 
donner  son  autorisation  :  Mulieres  quœ  perfectœ  œtatis  sunt,  ipsa 
sibi  negotia  tractant  y  et  in  quibusdmn  causts  dicis  gratta  tutor  inter- 
vonit  auctoritatem  suam;  sœpè  etiam  invitus  auctor  fieri  a  Prœtore 
cogitur  (2).  r4ela  existait  déjà  du  temps  de  Cfcéron,  qui  s'écrie,'  dan» 
une  de  ses  boutades  contre  les  jurisconsultes  :  Mulieres  mnnes,  projh 
ter  infirtnitatem  consilii,  majores  in  tutontm  potestate  esse  vohte* 
runt;  hi  invenerunt  gênera  ttUomm  quœ  potestate  mulierum  conti' 
nerentur  (3).  Du  reste.  Gains  nous  apprend  que  la  tutelle  légitime 
du  patron  ou  de  l'ascendant  émancipateur  avait  conservé  quelque 
force  :  a  Ces  tuteurs,  dit-il,  ne  peuvent  être  contraints  à  donner 
leur  autoiTsation  quand  il  s'agit  de  tester,  d'aliéner  des  cfaoseé 
mcmcipi  ou  de  contracter  des  dettes,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une 
grave  raison  pour  aliéner  une  chose  mancipi  ou  pom*  souscrire  une 
obligation.  En  cette  matière,  tout  a  été  établi  dans  l'intérêt  des  tu- 
teurs eux-mêmes  :  comme  l'hérédité  ab  intestat  doit  leur  revenir, 
il  ne  faut  pas  qu'ils  puissent  être  exclus  par  un  testament,  ni  qu'ils 
soient  exposés  à  trouver  une  succession  diminuée  par  l'aliénation 
des  objets  les  plus  précieux  ou  par  des  dettes  contractées  »  (4). 

Comme  conséquence  de  ce  que  le  tuteur  d'une  femme  nubile  n'a 
pas  l'administration  des  biens,  Gaius  fmt  observer  que  la  femme 
n'a  point  de  compte  à  lui  demander  :  cum  tutore  nullum  ex  tutelâ 
iudicium  mulieri  datur.  Au  contraire,  le  tuteur  d'un  impubère 
doit  toujoiu^,  à  la  lin  de  la  tutelle,  rendre  compte  de  sa  ges- 
tion (5). 

Il  a  toujours  été  de  principe  en  droit  romain  que  le  tuteur  ne 
peut  pas  valablement  donner  son  autorisation  là  où  lui-même  a  un 


(1)  Fragm,  (fUlpien,  XI,  §  25. 

(2)  Comment.  I,  §  190  in  fine. 

(3)  Pro  Murenâ,  12. 

(4)  Comment  I,  S  192. 

(5)  Gains,  I,  §  191;  Inst.,  §  7  />e  atiL  tut.  Voy.  auasi^  au  Digeste   le  Titre  De 
iutelœ  et  ration,  distrah,  (27,  3). 
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intérêt  persoimei  :  In  i*em  suant  auctov  tutof  fieri  non  miest  (1).  Eu 
conséquence,  s'il  a  un  procès  avec  son  pupille ,  il  ne  pourra  pas 
autoriser  son  pupille  à  plaider  contre  lui.  Alors  comment  procé- 
dera-t-on?La  règle,  à  cet  égard,  a  varié  avecles  différents  systèmes 
de  procédure  qui  successivement  ont  été  en  usage  chez  les  Romains. 
OUm,  cùm  legis  actiones  in  usu  ernnt^  si  inter  tutorein  et  mulieretn 
pupittumve  legis  actione  agendum  erat^  nlius  tutor  dabatur,  quo  auc- 
tore  iUa  legis  actio  perageretur;  qui  dicebatur  frjetorius  tutor>  quia 
a  Prœtore  urbano  dabatur.  Lorsque  le  système  formulaire  eut  pris 
la  place  des  actions  de  la  loi,  il  parait  que  le  prœtorius  tutor  fut 
conservé  seulement  pour  le  cas  où  le  procès  constituait  un  judi- 
cium  legitimum  (2);  probablement,  en  dehors  de  ce  cas,  on  se  con- 
tentait de  donner  à  la  femme  ou  au  pupille  un  curateur  pour  l'as- 
sister dans  le  procès.  Enfin,  dans  le  droit  de  Justinien,  c'est 
toujours  à  la  nomination  d'un  curateur  qu'on  a  recours  :  quo  in- 
terveniente  judicium  peragitur^  et  eo  peracto  curator  esse  desi- 
nit  (3). 

Lorsque  le  pupille  a  plusieurs  tuteurs,  chacun  séparément  pou- 
vant l'autoriser,  il  sera  inutile,  au  cas  où  il  aurait  un  procès  avec  un 
de  ses  tuteurs,  de  lui  nommer  un  tuteur  particulier  ou  un  cura- 
teur. Etant  en  procès  avec  le  tuteur  Primus,  il  sera  autorisé  à  plai- 
der par  le  tuteur  Secundus  (4).  De  même,  il  pourrait  très-bien 
s'obliger  envers  le  tuteur  Primus  avec  l'autorisation  du  tuteur 
Secundus  (5). 

Justinien,  dans  la  Novelle  72,  chap.  â,  prévoit  le  cas  où  le  tuteur 
d'un  pupille  deviendrait  le  créancier  de  sou  pupille,  par  exemple 
à  l'occasion  d'une  succession  qu'il  recueille  :  l'empereur  veut  qutî 
dès  ce  moment  on  lui  adjoigne  un  cotuteur. 

(1)  Gaius^  I,  §  184;  Ulpien,  L.  1  pr.,  L.  5  pr.  et  L.  7pr.,  D.,  Z>e  auctor,  et 
cons. 

(2)  Sur  le  judicium  legitimum,  voy.  Gaios,  IV,  §  104. 

(3)  lost.,  %Z  De  auctor.  tut.  Pour  l'ancieii  droit,  voy.  Gaius,  I,  §  184,  et  les 
Fragm,  d'Ulpiên,  XI,  §  24.  Voy.  auftsi,  au  Code,  le  Titre  De  in  titem  dando 
tui.  vel  curât.  (5,  44). 

(4)  JavolenuB,  L.  24,  D.,  De  testam,  tut.  (26,  2). 

(6)  UlpieD,  L.  5  pr.,  D.,  De  auctot\  et  cons.  % 
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III.   COîDTENT    FINIT  LA    TUTELLE. 

Une  personne  est  en  tutelle  :  il  est  possible  que  pour  cette  per- 
sonne il  ne  soit  plus  du  tout  question  de  tuteur  ;  il  est  possible 
aussi  qu*elle  ne  fasse  que  changer  de  tuteur.  Voilà  les  deux  cas 
que  nous  devons  successivement  étudier. 

ï.  Justinien  nous  dit  tout  d'abord,  dès  le  début  de  cette  matière, 
que  la  tutelle  finit  par  la  puberté  :  Pupilli  pupillœque,  cUm  pubères 
esse  cœperint,  tuielà  liherantur  (1).  Dans  l'ancien  droit,  la  puberté 
faisait  bien  finir  la  tutelle  pour  les  hommes,  mais  non  pour  les 
femmes  :  Siquis,  dit  Gains,  filio  filiœque  testamento  tutorem  dederit, 
et  ambo  adpubertatem  pervenerint,  filius  quidem  desinit  habere  tuto^ 

rem,  filia  verà  nihilominus  in  tutelâ  permanet Loquimur  autem 

exceptis  virginibus  Vestnlibus ,  quas  etiam  veteres  in  honorem  sacer^ 
dota  libéras  esse  voluerunt  :  itaque  etiam  lege  xn  Tabularum  cautum 
est  (2). 

Nous  savons  déjà  que  la  puberté,  non-seulement  fait  finir  la  tu- 
telle, mais  encore  permet  à  l'homme  de  tester  et  de  se  marier  (3). 
11  est  donc  bien  important  de  déterminer  l'époque  à  laquelle  on 
est  pubère.  Or,  dans  le  droit  de  Justinien,  point  de  difficulté  sur  ce 
point  :  la  puberté  dépend  uniquement  de  l'âge  :  l'homme  est  pu- 
bère à  quatorze  ans  accomplis,  la  femme  à  douze  ans  accomplis  (4). 

Mais  anciennement  il  n'en  était  pas  ainsi  :  Pubertatem  veteres 
non  soliim  ex  annis,  sed  etiam  exhabitu  corporisin  masculis  œstimari 
voiebant.  11  parait  bien  que,  quant  aux  femmes,  elles  ont  toujours 
été  considérées  comme  nubiles,  viripotentes,  par  cela  seul  qu'elles 
avaient  accompli  leur  douzième  année.  Quant  aux  hommes,  depuis 
Servius  Tullius,  ils  prenaient  la  robe  virile  un  certain  jour  de  l'an- 
née après  qu'ils  avaient  accompli  leur  dix-septième  année,  à  moins 
que  le  père  n'indiquât  une  autre  époque.  Je  puis  invoquer  en  ce 
sens  plusieurs  textes.  Voici  d'abord  ce  que  dit  Aulu-Gelle,  dans  ses 

(f  )  loat.^  pr.  Quib.  t/ux/.  tut,  fin.  [l,  22). 

(2)  CommeDt.  },%  145. 

(3)  Voy.,  ci-dessus,  p.  247. 

(4)  JastinieD,  L.  3,  G.,  Quunffd  tut.  tel  curai,  essedesin  (5,  60);  Init.,  pr.  in 
fine  Quib,  mùd,  tut.  fin. 
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Nuitg  a f  tiques  (X,  28 1  :  Tubero,  in  ffisioriarum  primo,  scripiit  Ser- 
vium  TuUium,  regem  populi  romani,  cùm  iilas  quinque  classes  junith 
mm,  censûs  faciendi  grntiâ,  institueret,  pueras  esse  existi masse  qui 
mhioreê  estent  annis  teptemdecim;  atque  indè  ab  annoseptimo  deeimo, 
quo  idoneos  jàm  esse  reipublicœ  arbitraretur^  milites  scripsisse..,, 
Ulpien,  de  son  côté,  nous  indique  la  pueritia  comme  étant  un  em- 
pêchement absolu  à  ce  qu'on  puisse  postulare  apud  Prœtorem  : 
Le  Préteur^  dit-il^  minorem  annis  r?n,  qui  eos  non  in  totum  compkvit, 
prohibet  postulare  (1).  Enfin  Cicéron  écrit  à  Atticus,  à  propos  de  sou 
neveu  :  Qumto  togam  puram  Liberalibus  cogitabam  dore  :  mandavU 
enimpater  (2). 

Sous  TEmpire,  on  abandonna  peu  à  peu  la  cérémonie  du  chan- 
gement de  toge.  Alors  s'éleva  parmi  les  jurisconsultes  la  question 
de  savoir  à  quoi  on  recctnnaitrait  si  un  homme  était  ou  non  pu- 
bère. Sur  cette  question,  trois  opinions  distinctes  furent  mises  eu 
avant  :  Puberem  Cassiani  quidem  eum  esse  dicunt  qui  habitu  corpcris 
pubes  apparet,  idest  qui  generare  possit  ;  Proculiani  autem^  eum  qui 
quatu^ordecim  annos  explevit  ;  veritm  Priscus  eum  puberem  esse  in 
quem  utrumque  concurrit^  et  habitus  corporis  et  numerus  anno- 
rum,,.  (3).  L'opinion  des  Proculiens  avait  sans  doute  prévalu  dans 
la  pratique,  et  Justinien  n'aura  fait  que  consacrer  ce  qui  était  déjà 
généralement  admis  avant  lui.  —  Chose  remarquable  I  Gains  en- 
seigne déjà  la  doctrine  des  Proculiens,  quand  il  s'agit  de  la  capa- 
cité de  tester  :  il  dit  que  le  masculus  minor  xrv  annorum  testamentum 
facerenon  potest{\)^  ce  qui  est  bien  dire  qu'on  peut  tester  quand 
on  a  quatorze  ans  accomplis.  Et,  du  reste,  la  question  de  savoir  si 
le  testateur  était  pubère  die  facti  testamenti  ne  s'élevant  qu'après 
ta  mort,  on  ne  comprend  pas  que  l'opinion  des  Sabiniens  ait  ja- 
mais pu  être  suivie  dans  ce  cas. 

— La  tutelle  ne  pouvant  exister  que  sur  un  citoyen  romain  sui 
juris^  il  est  évident  qu'il  ne  peut  plus  du  tout  en  être  question  si 
le  pupille  perd  la  liberté  ou  la  cité  ou  s'il  se  donne  en  adrogation, 

(1)  Qud  œtate  autpauld  majore^  ajoute  le  jurisconsulte,  fertur  Nerva  filitts pu- 
bliée de  jure  responsitdssû  :  L.  1  g  3,  D.,  De  postul.  (3, 1). 

(2)  Epist,  ad  Atticum,  VI,  1. 
(8)  Fragm.  d'Ulpien,  XI,  S  28. 
(4)  Gomment.  Il,  §113. 
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en  un  mot,  s'il  subit  uno  capitisdeminutio  quelconque  (1).  La  eapi^ 
tis  deminutio  du  pupille,  au  point  de  vue  de  la  tutelle,  a  le  même 
effet  que  sa  mort. 

—  Dans  l'ancien  droit,  en  vertu  des  lois  Julia  et  Papia  Poppœa, 
la  tutelle  d'une  femme  nubile  s'éteignait  par  un  mode  tout  parti- 
culier, liberis.  S'agbsait-il  d'une  femme  ingéuue  :  elle  sortait  de 
tutelle  quand  elle  avait  eu  trois  enfants.  S'agissait-il  d'une  affran- 
chie :  pour  être  libérée  de  la  tutelle  légitime  de  son  patron  ou  des 
fils  de  son  patron,  il  fallait  qu'elle  eût  eu  quatre  enfants;  pour 
être  libérée  de  la  tutelle  atilienne  ou  fiduciaire,  il  lui  suffisait  d'en 
avoir  eu  trois  (2). 

II.  Passons  aux  cas  où  la  tutelle  subsiste,  où  seulement  le  tu^ 
teur  change. 

Il  peut  se  faire  qu'un  tuteur  testamentaire  ait  été  donné  vaque 
ad  ceriam  conditioneni^  usque  ad  certum  tempus:  la  condition  étant 
accomplie,  le  terme  étant  échu,  le  tuteur  testamentaire  fera  place 
aux  agnats,  tuteurs  légitimes  (3).  —  Réciproquement,  un  tuteur 
testamentaire  peut  avoir  été  donné  sub  conditione  ou  ex  certo  tetH" 
pore:  en  attendant  l'arrivée  de  la  condition  ou  l'échéance  du  terme, 
il  y  aura  un  tuteiu*  nonmié  par  le  magistrat  ;  et  ce  tutem*  fera 
place  au  tuteur  testamentaire,  dès  que  la  condition  sera  réalisée  ou 
que  le  terme  sera  échu  (4). 

Le  tuteur  venant  à  mourir,  par  qui  sera-t-il  remplacé?  Si  c'est 
an  tuteur  testamentaire,  sa  moi-t  donne  ouverture  à  la  tutelle  lé- 
gitime. Si  c'est  un  tuteur  légitime,  on  appelle  un  agnat  d'un  de- 
gré plus  éloigné.  Enfin  le  tuteur  nommé  par  le  magistrat  aura 
pour  successeur  un  tuteur  également  nommé  par  le  magistrat  (5). 

Que  décider  lorsque  le  tuteur  subit  une  capiiis  deininutio  ?  S'il 
subit  la  maxiina  ou  la  média,  évidemment  il  ne  peut  pas  garder  la 
tutelle  :  c'est  comme  s'il  était  mort.  Capitis  deminutione  tutarii, 

(1)  Insl. ,  §  1  et  §  4  in  fine  Quih.  mod.  tut.  fin. 

(2)  Gains,  1,  §  145,  |S  194  et  195. 

(3)  Inst.,  SI  2  el  5  Quib.  mod.  tut.  fin? 

(4)  Voy.,  ci-dessus,  p.  370. 

(5)  Je  suppose  toujours,  bien  entendu^  que  le  tuteur  qui  meurt  était  seu 
tuteur. 
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per  quam  libertas  vel  civitas  ejus  amiititur,  omnis  iutela  périt.  S'il 
subit  seulement  la  minhnu,  il  faut  distinguer  :  minimà  autem  capitis 
deminutione  tuioris,  veluti  si  se  in  adoptionem  dederit,  légitima  tan" 
tum  tutela  périt ^  cœterœ  non  perevnt  (1).  Cette  distinction  est  par- 
faitement raisonnable,  parfaitement  facile  à  comprendre.  Evidem- 
ment le  tuteur  ne  peut  pas  rester  tuteur  lorsqu'il  vient  à  perdre  la 
seule  qualité  qui  l'avait  fait  appeler  à  la  tutelle.  Or,  le  testateur 
ou  le  magistrat  qui  nomme  un  tuteur  ne  le  nomme  pas  parce  qu'il 
appartient  à  telle  famille  civile  ;  au  contraire,  la  loi  défère  la  tu- 
telle au  plus  proche  agnat,  au  patron,  et  elle  la  lui  défère  unique- 
ment parce  qu'il  a  cette  qualité  :  donc,  s'il  la  perd,  sa  vocation 
s'évanouit  :  cessante  causât  cessât  effectus. 

Relativement  à  ce  cas  de  mmrma  capitis  deminutio  du  tuteur, 
nous  avons  au  Digeste  un  fragment  de  Paul,  dont  l'explication 
présente  une  assez  grande  difficulté.  C'est  la  L.  7  pr.  De  cap. 
min.^t  ainsi  conçue  :  Tutehs  etiam  non  ainittit  capitis  minutto,  ex- 
ceptis  his  qvœ  in  jure  alieno  personis  positis  deferuntur.  Igitur  tes- 
tamento  dati,  vel  ex  Lege,  vel  ex  senatttsconsulto^  erunt  nihilominîis 
tutores,  Sed  légitimée  tutelœ  ex  xii  Tabulis  intervertuntur,  eâdem 
ratione  quâ  et  hereditates  exindè  légitimée^  quia  agnatis  deferuntur^ 
qui  desinunt  esse,  familiâ  mutati.  Toute  la  difficulté  vient  de  ces 
mots  :  exceptis  his  quœ  injure  alieno  personis  positis  deferuntur.  Ces 
mots,  au  premier  abord,  sembleraient  signifier  que,  quand  im  fils 
lie  famille  a  été  nommé  tuteur  pai*  testament  ou  par  le  magistrat, 
s'il  vient  à  subir  la  minima  capitis  deminutio,  il  perd  la  tutelle: 
Mais  c'est  là  une  interprétation  absolument  inadmissible.  En 
effet  : 

i*  Elle  est  déraisonnable  en  elle-même  :  pourquoi  donc  la  mi- 
nima capitis  deminutio  d'un  flLs  de  famille,  non  celle  d'un  père  de 
famille,  ferait-elle  perdre  la  tutelle  testamentaire  ou  déférée  par  le 
magistrat  et  non  la  tutelle  légitime? 

2®  La  même  interprétation  est  contredite,  aussi  formellement 
que  possible,  par  le  texte  des  Institutes. 

3**  Elle  est  contredite  partun  texte  d'Ulpien,  qui  décide,  après 
Julien,  que,  si  un  ffis  de  famille  qui  gère  une  tutelle  vient  à  être 

(l)  liist«,  5  4  Qw'ft,  mofi*  tut.  fin. 
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émancipé,  il  reste  néanmoins  tuteur  (1).  Ce  qui  est  vrai  du  cas  d'é- 
mancipation est  sans  doute  également  vrai  du  cas  d'adoption. 

4*  Elle  est  cx)ntredite  même  pai*  la  suite  du  texte  de  Paul,  où  il 
est  dit  que  les  tuteurs  nommés  par  testament  ou  en*  vertu  d'une  loi 
ou  en  vertu  d'un  sénatusconsulte  restent  tuteurs  nonobstant  la 
minima  capitis  deminutio^  mais  qu'il  en  est  autrement  quand  il 
s'agit  de  tutelles  légitimes  établies  par  la  loi  des  douze  Tables. 

De  tout  cela  il  ressort  que  l'exception  indiquée  dans  la  première 
phrase  de  Paul  concerne  précisément  les  tutelles  légitimes.  Mais 
conmient  mettre  cette  idée  d'accord  avec  le  texte?  Pour  y  arriver, 
on  a  souvent  conigé  le  texte.  Ainsi,  Jacques  Godefroi,  au  lieu  do 
injvre  alieno,  lit  injure  antiquo.  Haloander  intercale  une  négation, 
il  lit  non  deferuntur:  en  effet,  la  tutelle  légitime  a  ce  caractère  par- 
ticulier qu'elle  n'est  jamais  déférée  à  un  fils  de  famille.  Aucune  cor- 
rection n'est  nécessaire  lorsque,  avec  le  scholiaste  des  Basiliques,  on 
entend  les  mots  injure  alieno  personispositis  comme  étant  synonymes 
de  ceux-ci  :  personis  quœ  remanservnt  in  potestate  usque  ad  mortem 
patris.  Paul  aurait  alors  employé  une  espèce  de  périphrase  pour 
désigner  ceux  qui,  étant  toujours  restés  sous  la  puissance  de  leur 
père,  n'étant  devenus  mijuris  qu'au  jour  de  sa  mort,  avaient  con- 
servé à  ce  moment  leur  agnation  et  ont  pu  être  appelés  à  une  tu- 
telle légitime  (2). 

—  Enfin  le  tuteur  peut  être  écarté  comme  suspect  ;  il  peut  aussi 
obtenir  de  se  retirer  pour  cause  d'excuse  légitime.  Desinunt  tutores 
esse^  dit  Justinien,  qui  vel  removentur  a  tutelâ  ob  id  quod  suspectt 
visi  sunt,  vel  ex  justà  causa  sese  excusant  et  onus  administrandœ  tu- 
telœ  deponunt^  secundiim  ea  quœ  inferiùs  proponemus  (3).  Pour  le 
moment,  je  ferai  seulement  deux  observations  sur  ce  point  : 

D'abord,  comme  nous  l'avons  déjà  reinarqué,  toutes  les  fois 
qu'il  y  a  lieu  de  remplacer  un  tuteur  qui  est  écarté  comme  sus- 
pect ou  qui  se  fait  excuser,  c'est  le  magistrat  qui  pourvoit  à  son 
remplacement,  il  n'y  a  pas  vocation  d'un  tuteur  légitime  (i). 

(1)  L.  Il,  D.,  De  tut.  et  ration.  (27,  3). 

(2)  Gomp.  M.  de  Savigny,  System,  l.  11,  %  69,doIc  j»;  et  M.  de  Vangcrow, 
Luhrbuch,  Uly%2SS, 

(3)  loftt.,  %  6  Quib.  mod,  tut,  fin,  Coinp*  Gaius,  I,  |  182. 

(4)  Voy.,  ci-dcêsus,  p.  370  et  371. 
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En  second  lieu,  il  peut  arriver  qu'un  tuteur  présente  et  fasse 
admettre  une  cause  d'excuse  et  que  cependant  il  n'y  ait  pas  à  le 
remplacer  par  un  nouveau  tuteur.  Si  la  cause  d'excuse  n'est  que 
temporaire,  celui  qui  Ta  fait  admettre  conserve  le  titre  de  tuteur; 
seidement  ou  nomme  un  curateur  pour  administrer  (1). 


SEœNDE  PARTIE, 

RÈGLES  PROPRES  A  LA  CURATELLE, 

Nous  savons  que  le  tuteur  est  essentiellement  donné  penonœ^ 
ce  qui  veut  dii*e  qu'il  a  pouvoir  d'autoriser  la  personne  en  tutelle. 
Au  contraire  le  curateur  ne  peut  pas  auctoritatem  interpanere.  La 
plupart  du  temps ,  celui  qui  a  un  curateur,  en  droit  civil,  est  pa^ 
faitement  capable  (par  exemple,  le  pubère  mineur  de  vingtK'inq 
ans),  ou  au  contraire  absolument  incapable  (par  exemple  l'homme 
en  démence  ou  le  prodigue  interdit):  dans  aucun  de  ces  deux  es» 
il  ne  peut  être  question  de  compléter  la  capacité»,  c'est-à-dire  d'au- 
toriser la  persoime.  Tantôt  le  curateur  administrera  les  biens; 
tantôt  il  approuvera  un  acte  fait  par  la  personne  dont  il  est  cura- 
teur, son  approbation  étant  une  garantie  que  l'acte  est  convenable 
et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  le  rescinder  par  une  voie  extraordinaire 
telle  que  Vin  integrum  restitutio. 

Voilà  la  différence  capitale  entre  la  tutelle  et  la  curatelle  :  tutor 
datur  personœ^  curator  datur  rei  vel  causœ.  On  peut  signaler  une 
deuxième  différence,  qui,  du  reste,  jusqu'à  un  certain  point  se 
rattache  à  la  première.  Le  tuteur  est  tenu  envei-s  son  pupille  à  une 
fidélité  particuHère  :  il  d'est  point  de  devoir  plus  sacré  que  celui  qui 
•résulte  de  la  qualité  de  tuteur.  Aussi  Massurius  Sabinus  disait-il, 
dans  son  hvi'e  sur  le  droit  civil  :  In  officiis^  apud  majores  nostros,  M 
observatum  est  :  primwn  tutelœ ,  deindè  hospiti^  detndè  clîenti,  tvm 
cognato^  posteà  adfini  (2).  Il  en  résulte  notamment  que,  si  le  tuteur 
est  condamné  pour  avoir  manqué  à  ses  devoirs  envers  son  pupille, 

(1)  Inst.,  S  8  in  fine  De  curât.  (I,  23);  %^  De  excusât.  (I^  25). 
\%)  Aula-Gelle,  Nuits  att.,  Y,  13. 
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la  condamnation  emporte  contre  lui  riiifamie.  Nous  ne  voyons 
lien  de  semblable  en  ce  qui  concerne  le  curateur  (i). 

En  général ,  les  textes  de  droit  romain  distinguent  très-exacte- 
ment la  fonction  du  tuteur  et  c^lle  du  curateur.  Cependant  il  faut 
reconnaître  que  quelquefois  les  expressions  sont  employées  abusi" 
vement  l'une  pour  Tautre,  ce  qui  tient  à  ce  que,  dans  la  pratique 
habituelle,  à  l'époque  des  jurisconsultes,  le  curateur  ressemble 
beaucoup  à  un  tuteur  (2).  Ainsi,  à  propos  des  mineurs  de 
vingt-cinq  ans,  on  comprend  qu'Ulpien  dise  :  Prœtor  iuielatn 
minorum  suscepit  (3).  Mais,  où  il  y  a  une  véritable  inexactitude  df^ 
langage,  c'est  dans  ce  texte  de  Modestin  :  Qrxod,  ne  curaioris  auc- 
toritas  intercederei  in  adrogatione,  antè  tenuerat^  sub  divo  Claudio 
rectè  mutaiumest  (4).  De  même,  la  Table  de  Salpensa^  dans  son 
chap.  29,  suppose  successivement  que  le  municeps  rnunicipi  Flavi 
Salpensani  qui  n'a  pas  de  tuteur,  et  à  qui  ou  doit  en  nommer  un, 
n'est  plus  pupille  et  puis  qu'il  l'est  encore. 

— -  Nous  avons  à  parler  en  détail  des  curateurs  donnés  :  1®  aux 
prodigi^  aux  /uriosi,  etc.;  2°  aux  pubères  mineurs  de  vingt-cinq 
ans  ;  3°  aux  pupilles.  —  Tout  d'abord  nous  remarquerons  qu'au 
point  de  vue  du  mode  de  désignation  il  y  a  deux  classes  de 
curateurs  :  Curatores^  dit  Ulpien,  aut  legilimi  mnt,  id  est  qui  ex 
lege  xii  Tabularum  dantur,  aut  honorarii,  id  est  qui  a  Prœtore  con- 
iiituuntur{^). 

V  Curateurs  des  prodigi,  des  furiosi,  etc. 

La  loi  des  douze  Tables  voulait  que  les  prodigues  et  les  indivi- 
dus en  démence  (même  âgés  de  plus  de  vingt-cinq  ans,  dit  Justi- 
nien)  fussent  sous  la  curatelle  de  leurs  agnats  (6).  Le  texte  même 
de  la  disposition  décemviralo,  du  moius  en  c(»  qui  concerne  le  /ti- 
rtosus^  nous  a  été  conservé  par  Cicéron  (7)  :  Si  furiosus  est,  adgna- 

•(l)  Comp.  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch,  t.  I,  §263. 

(2)  In  paucissimis  distant  curatores  a  tutoribus,  dit  Modestii),  L.  13  pr.,  D  . 
De  excusât. 
(S)  L.  1  pr.^  D.,Deminor,  (4,  4). 

(4)  L.  8,  D.,  De  adopt.  (1,  7). 

(5)  Fragm,,ll\,i  1. 

fB)  Fragm.  d*Ulpien,  XII,  §  2;  IdsI.,  %3  De  curât.  (ï,  23). 
(7)  Z>etiiveft/.,II,  50. 


tamm  gentUtumque  ineo  pecuniâque  ejus  potestas  etto.  Gains  (Com- 
ment. Ilf  §  64;  dit  qu'en  vertn  de  la  loi  des  donze  Tables  Tagnat, 
curateur  du  furionu^  peut  aliéner  les  biens  de  t-e  fttriosus  (1). 
Julien,  après  avoir  dit  que  le  tuteur  d'un  pupille  domini  loco  ha- 
betur,  ajoute  qu'il  en  est  de  même  drcà  curatorem  furiosi,  quia 
fideô  per$onam  domini mstinet  ut  etiarn  tradendo  rtmfuriosi  aliénât 
exiêtimetur  (2).  Enfin  Ulpien,  dans  un  passage  inséré  au  Digeste, 
présente  encore  le  furionu  et  le  prodin/us  comme  étant  in  poiestate 
cttratarvm  (3). 

Quant  au  prodigue,  pour  qu'il  tombât  sous  la  curatelle  de  ses 
agnats,  il  fallait  tout  d'abord  que  le  magistrat  l'eût  interdit.  D'a- 
près Ulpien,  cette  interdiction,  mentionnée  dans  la  loi  des  douze 
Tables,  existait  déjà  antérieurement  :  Lege  \u  Tabularum  prodigo 
interdicitur  bonorum  suomm  administrât io  ;  qvod  moribus  quidem  ah 
initio  introductum  est  (4).  Horace  exprime  très-exactement  l'idée 
que  le  pouvoir  des  agnats  (qu'il  appelle  tutela)  présuppose  une  in- 
tervention du  magistrat^  lorsqu'il  dit,  en  parlant  d'un  dissipateur: 

■ ..  Huic  omne  adimat  jus 
Prœtor,  et  ad  ^anos  abeat  tutela  propinquos  (5). 

Paul  nous  a  conservé  la  formule  d'interdiction,  que  le  Préteur 
pronfmçait  suivant  la  coutume  {moribus).  Voici  cette  formule, 
qui  est  curieuse  à  plus  «l'un  titre  :  Quando  tibibonn  paterna  avitaquc 
nequitiâ  tuâ  disperdis^  libeivsque  tuos  ad  of/estatcm  perducis,  ob  eam 
rem  tibi  œre  commercioque  interdico  (6).  On  le  voit,  il  faut  supposer 
un  homme  qui  dissipe  les  biens  à  lui  transmis  par  son  père  ou  par 
son  grand-père  ;  il  parait  même  que.  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  cu- 
ratelle légitime  des  agnats,  ces  biens  doivent  avoir  été  recueillis 
ab  intestat  (7).  La  loi  des  douze  Tables  n'avait  considéré  comme 
devant  être  interdit  que  l'individu  qui,  dissipant  le  patrimoine  au- 

(1)  11  est  vrai  qu'ailleurs  le  môme  Gaius  exige  que  ce  soil  exadminist/'atio' 
ne  :  voy.  L.  17,  D.,  De  curât,  fur.  (27,  10). 

(2)  L.  56,  D.,  De  furtis  (47,  2). 

(3)  L.  1  pr.  m  fine  De  curât,  fur.  (27,  10). 
(V)  Eôd.  L.  1  pr. 

(5)  Satires,  Liv.  Il,  sal.  3. 

(6)  Sentences,  III,  iv  fl,  §  7. 

(7)  Fragni.  d'Ufpien,  XII,  §  3. 
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quelTuvait  appelé  la  loi  elle-même,  violait  en  quelque  soiie  un  dépôt 
qu'il  devait  rendre  intact  à  ses  enfants.  Mais  le  Préteur  allait  plus 
loin  :  il  doimait  mi  curateur  à  quiconque  dissipe  follement  ses 
biens,  même  à  l'affranchi,  qui  ne  peut  pas  avoir  recueilli  ab  in- 
testat des  bona  patema  nvitoque^  ou  à  l'ingénu  qui  a  succédé  à  son 
père  comme  héritier  institué  (1). 

De  même  que  le  Préteur  a  étendu  la  signification  qu'avait  le 
mot  prodigm  dans  la  loi  des  douze  Tables,  de  même  il  a  pensé 
qu'il  convenait  de  mettre  en  curatelle,  comme  les  furiosi^  certai- 
nes autres  personnes  :  Sed  et  mente  captis,  et  surdis,  et  mutis,  et  qui 
perpétua  morbo  laborant ,  quia  rébus  suis  superesse  non  possuni, 
euratores  dandi  sunt  (2).  Nous  savons  déjà  que  le  furiosus  est 
l'homme  qui  est  dans  un  état  habituel  de  démence,  tandis  que  le 
viente  captus  est  celui  dont  les  facultés  intellectuelles  sont  très-fai- 
bles (3)  :  celui-ci,  comme  celui-là,  peut  avoir  besoin  d'un  pro- 
tecteur. 

Nous  voyons  dans  plusieurs  textes  que,  si  le  Préteur  donne  un 
curateur  à  tout  individu  qui  dissipe  follement  ses  biens,  quelle 
qu'en  soit  l'origine  et  de  quelque  manière  qu'il  les  ait  recueillis, 
c'est  que  cet  individu  peut  être  considéré  comme  étant  furiosus  : 
Soient  kodiè  Prœtores  vel  Prœsides,  dit  Ulpien,  si  talent  hominem 
invenerint  qui  neque  tempus  ncque  finem  expensarum  kabety  sed  bona 
sua  dilacerando  et  dissipondo  profudit^  curatorem  ei  dore  exemplo  fu- 
riosi{i).  Mais  entre  le  prodigue  et  le  fou  il  reste  toujours  cette 
différence  considérable  que  le  premier  est  interdit  et  que  l'autre  ne 
l'est  pas.  Le  prodigue  interdit  se  trouve  réduit  à  une  condition 
analogue  à  celle  du  pupille  sorti  de  Yinfantia  :  il  peut  rendre  sa 
condition  meilleure,  il  est  incapable  de  la  rendre  pire  (5).  Le  fu- 
riosus, au  contraire,  n'est  point  constitué  par  la  loi  dans  un  état 

(1)  Fragm.  d'Ulpien,  ibid, 

(2)  Inst.,  ft  Â  De  curât.  Comp.  Paul,  L.  2,  D.,  J[)e  curât,  fur, 
(S)  Voy.,  ci-dessus,  p.  232. 

GicéroD  dit,  en  parlant  des  Décemvire  :  Furorem  esse  rati  sunt,  mentis  ad 
omnia  ccecitatem,  Quod,  cùm  majus  esse  videaiur  quàm  insattia,  tnmen  efus  mo- 
ai  est  ut  furor  in  sapientem  cadere  possit,  non  possit  insania  {Tuscul,,  III,  5). 

(4]  L.  1  pr.,  cit..  De  curât,  fur,  Voy.  aussile  texte  d'an rescrit  d* Antonio  le 
Pieux,  rapporté  L.  12  §  2,  D.,  J>  hi/.  ef  curât,  (26, 5). 

(5)  Voy.  notamment  Ulpien,  L.  6,D*,  Dp  verb,  ohNg.  (40,  !)• 
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particulier  d'incapai-ité  (1;.  Sans  cloute,  jusqu'à  complète  guérison 
il  garde  le  curateur  qui  lui  a  été  donné  ;  mais  on  examine  en  îaJA 
si,  au  moment  où  il  a  pass^}  tel  acte  qui  exige  la  volonté  de  Tarent, 
il  était  ou  non  dans  un  intervall*'  lucide  :  telle  vente  qu'on  furwuf 
a  faite  ce  matin  sans  aucune  assistance  de  son  curateur  sera 
peutrètre  re^oimue  valable,  tandis  que  telle  autre  qu'il  parait  faire 
ce  soir  sera  tenue  pour  non  avenue  [^,.  De  même^  quant  au  mente 
captuSy  on  ne  l'interdit  point  :  tout  se  borne  à  rechercher  en  fait 
jusqu'à  quel  point  dans  telle  circonstance  il  a  pu  comprendre  et 
vouloir.  Je  n'hésite  pas  à  dire  que  c'est  là,  suivant  moi,  un  système 
très-défectueux  au  point  de  vue  pratique  ;  je  préfère  de  beaucoup 
le  système  du  droit  français,  aux  termes  duquel,  la  justice  ayant 
une  fois  reconnu  qu'une  personne  est  dans  un  état  habituel  de  dé- 
mence ,  d'imbécillité  ou  de  fureur,  les  actes  que  fera  maintenant 
cette  personne  se  trouvent  frappés  d'une  présomption  de  nullité. 
En  définitive,  comment  sont  nonunés  les  curateurs  des  diffé- 
rentes personnes  dont  nous  venons  de  parler?  Du  temps  d'Ulpien, 
nous  le  savons,  il  y  a  encore  des  curateurs  légitimes  :  donc  le  furio- 
sus  et  le  prodigus  (en  prenant  ce  mot  dans  le  sens  étroit  que  lui 
donnaient  les  douze  Tables)  sont  encore  sous  la  curatelle  de  leurs 
agnats.  Seulement,  lapotestas  de  ce  curateur  légitime  pourra,  sui- 
vant les  cas,  être  purement  nominale  :  Sœpe^  disait  déjà  Gaius,  ad 
alluma  lege  xii  Tabularum  curatio  furiosi  oui  prodigi pertinei^  alii 
Prœtor  administrationem  dat^  acilicet  cum  ille  legitimus  inhabUis  ad 
eam  rem  videatur  (3).  Quant  aux  personnes  autres  que  le  furiosus  et 
le  prodigus  des  douze  Tables,  leurs  curateurs  sont  toujoursuonmiés 
par  le  magistrat.  Nous  voyons,  du  reste,  qu'un  homme  peut, 
comme  étant  furiosus  ou  prodigus^  recevoir  un  curateur  patris 
tesiamento^  le  magistrat  devant  toujours  se  conformer  au  judicium 
testatoris  (A). — La  curatelle  légitime  de  l'agnat  est  encore  reconnue 
dans  une  Constitution  de  Justinien,  qui  porte  également  que  le 

(1)  Evidemmeot  il  ne  faut  pas  prendre  au  pied  de  la  lettre  ce  que  dit  Gicéron 
à  propos  du  furiosus  :  Eum  dominum  esse  rerum  suarum  vêtant  zn  Tabula 
(fiiMti/.,  IH,5). 

(2)  Justinien,  L.  6,  G. ,  X>e  curât,  fur.  (5,  70). 

(3)  L.  18,  D.,  De  curai.  fUr. 

(4)  Tryphoninus,  L.  16,  D.,  De  curai,  fur. 
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curateur  nommé  à  un  furiosus  dans  le  testament  de  son  père  doit 
être  confirmé  (1).  Mais  il  parait  que,  dans  Tusage,  les  curateurs 
étaient  toujours  nommés  par  les  magistrats.  C'est,  du  moins,  ce 
qu'on  peut  conclure  de  ce  passage  des  Institutes,  où,  après  avoir 
dit  que  le  furiosus  et  le  prodigns  sont  sous  la  tutelle  légitime  de 
leurs  agnats,  on  ajoute  :  Sed  soient  Romœ  Prœfectus  urbi  vel  Prœ- 
tor^  et  in  provinciis  Prœsides  ex  inquisitione.eis  curatores  dare  (2). 
Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  relativement  aux  fous  et 
aux  prodigues  concernent  exclusivement  des  majeurs  de  vingt- 
cinq  ans.  Si  donc  un  pupille  est  en  démence,  il  continuera  d'avoir 
un  tuteur  :  Quia  lex  xii  Tabularwn  ità  accepta  est  ut  ad  pupillos 
vel  ad pupillas  non pertineat.  Et,  de  même,  s'il  s'agit  d'un  pubère 
mineur  de  vingt-cinq  ans,  curator  ei  non  ut  furiosOy  sed  ut  adoles- 
centidabitur  (3). 

û^  Curateurs  des  mineurs  de  vinjft-cinq  ans. 

Les  Institutes  posent,  dans  lés  termes  suivants,  le  principe  de 
cette  curatelle  :  Masculi  pubères  et  feminœ  viripotentes,  usque  aa 
vicesimum  quintum  annum  completum^  curatores  accipiunt;  qui^  licet 
pubères  sint^  adhùc  tamen  ejus  œtatxs  sunt  ut  sua  negotia  tueri  non 
pos8int{i), 

La  circonstance  qu'une  pei*sonne  pubère  n'a  pas  encore  25  ans 
accomplis  parait  avoir  été  prise  en  considération  pour  la  première 
ftïis,  chez  les  Romains,  parla  loi  Plœtoria,  qui  était  déjà  en  vigueur 
du  temps  de  Plante,  au  vi*  siècle  (5).  La  loi  ayant  posé  une  règle 
applicable  aux  personnes  qui  n'ont  pas  accompli  leur  25®  année, 
cm  comprend  que  dès  lors  cet  âge  ait  été  appelé  œtas  légitima  (6), 

(1)  L.  21,  C,  De  episcop.  audientià  (1,  4);  L.  7  8§  5  et  6,  C,  De  curât, 
/lir.(5,70). 

(2)  §  3  m  fine  De  curât. 

(8)  Ulpien,  L.  3  pr.  et  §  1,  D.,  De  tutel.  (26, 1). 

(4)  Inst.»  pr.  De  curai, 

(5)  Sur  cette  loi  PlaBtoria,  voy.  le  beau  trayailde  M.  de  Savigny^  Vermisehie 
Sdtriften,  t.  II,  p.  321-395. 

(6)  GoostantiD,  dans  une  Constitation  qui  forme  la  L«  2,  C.  îli..  De  donai. 
(8, 12],  parle  d'un  homme  qai,  armos  Lcetoriœ  legù  egressus,  UgiOmam  cdm-^ 
pleffit  celatem. 
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et  que  la  loi  uUe-inème  soit  souvent  désiguée  par  le  nom  ilc  Lac 
quinavîcennaria.  Que  décidait  donc  cette  loi  Plœtoria?  D'après  le 
témoignage  de  Cicéron,  elle  établissait  une  accusation  criminelle, 
un  judicium  publtcum  rei  privaiœ  (1),  contre  l'individu  qui  aurait 
contracté  avec  un  mineur  de  25  ans,  qui  aurait  profité  de  sou 
inexpérience  pour  s'enrichir  à  ses  dépens.  Nous  voyons  dans  la 
Table  d'Héraclée  que  l'individu  ainsi  condamné  en  vertu  de  la  loi 
Plœtoria  est  indigne  des  fonctions  municipales.  De  plus,  le  contrat 
à  l'occasion  duquel  il  est  ainsi  condamné  était  annulé  dans 
l'intérêt  du  mineur  (2).  La  conséquence  naturelle  de  cette  loi  fol 
que  les  mineurs  de  2ri  ans  n'eurent  plus  aucun  crédit,  personne 
ne  se  souciant  de  traiter  avec  eux.  Ainsi  s'expliquent  les  plaintes 
que  pousse  un  jeune  dissipateur  dans  le  Pseudolus  de  Plante  :  Lex 
me  perdit  quinavicennaria  !  metuunt  credere  omnes.  —  Etait-il  donc 
absolument  impossible,  sous  l'empire  de  la  loi  Plœtoria,  de  faire  un 
contrat  avec  im  mineur  de  25  ans  sans  avoir  à  craindre  et  l'annu- 
lation du  contrat  et  la  condamnation  à  la  suite  du  judtcium  publi- 
cum  ?  Non  :  celui  qui  voulait  traiter  loyalement  avec  un  mineur  de 
25  ans  n'avait  qu'à  exiger  de  lui  qu'il  se  fît  nommer  un  curateur  : 
la  présence  de  ce  curateur  au  contrat  était  une  garantie  que  le  mi- 
neur n'avait  pas  été  circumscriptus. 

Indépendamment  de  cette  mesure  instituée  par  la  loi  Plœtoria, 
le  Préteur  prit  bientôt  l'habitude  de  venir  au  secours  des  mineurs 
de  25  ans,  en  leur  accordant  ce  qu'on  appelle  Vin  integrum  restitu- 
Ho,  c'est-à-dire  en  supposant  qu'un  fait  ou  même  qu'une  absten- 
tion qui  a  eu  des  conséquences  fâcheuses  pour  le  mineur  n'a  pas 
eu  lieu,  en  rétablissant  le  mineur  dans  la  position  où  il  était  avant 
l'acte  dommageable  dont  il  s'agit.  J'aurai  plus  d'une  fois  l'occasion 
de  parler  de  cette  m  integnim  restitutio.  Pour  le  moment  je  me 
borne  à  remai^quer  que  le  magistrat  qui  Taccorde  fait  tout  autre 
chose  qu'appHquer  les  règles  du  droit  :  en  raison  de  circonstances 
partieuUèrcs,  il  met  de  côté,  en  faveur  d'une  pci'sonne  (|ui  lui  pa- 

(1)  De  naturd  Deorunt,  iU,  30. 

(2)  La  nullité  était  sans  doote  opposée  soui  forme  d'exception;  et  le  jari^ 
consulte  Paul  paraît  s'y  référer  lorsque^ parlant  des  exccpUons  t-ei  cohœrentes, 
il  suppose  que  quelqu'un  s'est  porté  fidéjus^cur  ifro  miiioi^e  xxv  annis  cùxumr 
scripto  ;  L.  7  §  1,  D.,  De  except.  (4i,  1}. 
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rait  digue  d'iutérèt,  Tobservation  du  droit  commuu.  Aussi  peut-ou 
dire  de  cette  in  integrum  restitutio  qu'elle  est  magis  imperii  quant 
jvrtsdictionis  (4). 

Marc-Aurèle  appointa  uu  uouveau  chaugement  daus  la  conditiou 
des  mineui's  de  25  ans.  Son  biographe  Julius  Gapitoliuus  s'exprime 
ainsi  :  De  curatoribus^  cum  antcà  nonnisi  ex  lege  Plcetoria,  vel  prop- 
ter  iasciviam  vel  propter  demenliam  dareniur^  ità  statuit  ut  omnes 
adulti  curatores  acciperent  non  redditis  causis.  Ce  texte  peut  être 
compris^  et  il  Ta  été  effectivement,  de  différentes  manières.  Voici 
comment  je  l'entends  :  «  Avant  Marc-Aurèle,  il  pouvait  y  avoir 
curatelle  dans  trois  cas  distincts ,  savoir  :  par  application  de  la  loi 
Plœtona,  pour  cause  de  prodigalité,  pour  cause  de  démence.  MaiT- 
Aurèle  décida  que  tous  mineurs  de  25  ans  pourraient  recevoir  des 
eurateiu-s,  loi*s  même  qu'ils  ne  se  disposeraient  pas  à  contracter  et 
qu'il  ne  s'agirait  pas  de  rendi*e  la  loi  Plsetoria  inapplicable.  » 

—  Par  qui  sont  nommés  les  curateurs  des  mineurs?  Il  n'y  a  pas 
ici  de  curateurs  légitimes  ;  mais,  à  pai*t  cela,  il  faut  appliquer  ici 
les  règles  concernant  la  nomination  des  curateurs  des  fous  et  des 
prodigues  :  Dantur  curatores^  dit  Justinien,  ab  tisdem  magistratibus  a 
quibus  et  tutores,  Sed  curator  iestamento  non  datur^  sed  datus  confir- 
matur  décréta  Prœtoris  vel  Prœstdis  (2).  —  Papinien  fait  une  ap- 
plication assez  curieuse  de  cette  idée  que  le  curateur  donné  par  un 
père  à  son  tils  mineur  de  25  ans  doit  être  confirmé  par  le  magistrat, 
lorsqu'il  dit  :  Si  filio  puberi  pater  tutorem^  nui  impuberi  curatorem 
dederity  citrà  inquisitionem  Prœtor  eos  confinnare  debtbit  (3). 

—  Lorsqu'un  individu  est  furiosus  ou  prodigus,  il  est  certain  que, 
poui'  lui  donner  uu  cufateur,  on  n'attend  pas  qu'il  le  demande. 
Eu  est-il  de  même  en  ce  qui  concern<î  le  mineur  de  25  ans  ?  Non  : 
le  principe  est  que  le  magistrat  ne  nomme  un  curateur  au  mineur 
de  25  ans  que  sur  le  désir  exprimé  par  celui-ci  :  Inviti  adolescentes 
curatores  non  accipiunt  {ij . 

Le  minem*,  qui  a  conscience  de  sa  faiblesse,  peut  demander  qu'il 

(i)  Paul,  L.  26  pr.,  D.,  Ad  municip.  (50,  I). 
(â)  lD6t.^§l  De  curât. 

(3)  L.  6,  D.,  De  confirm.  tut.  (2C,  3). 

(4)  IdsI.)  %2Decvrat, 

I.  20 
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lui  soit  nommé  un  corateor  général  et  permanent,  pour  prendre 
soin  de  l'administration  de  ses  t>iens  et  pour  l'assister  dans  tous 
les  actes  qu'il  voudrait  faire  lui-même.  Mais,  de  plus,  le  mineur 
qui  ne  s'est  pas  ainsi,  volontairement  placé  en  curatelle  peut  se 
trouver  dans  la  nécessité  de  demander  qu'on  lui  nomme  un  cura- 
teur, ou  même  en  recevoir  un  sans  l'avoir  demandé,  pour  une 
afiaire  déterminée.  Le  texte  des  In^titutes  nous  en  donne  un  exem* 
pie  :  c'est  le  cas  où  le  mineur  a  un  procès.  Si  le  mineur  veut  inten- 
ter une  action,  l'adversaire  peut  lui  dire  :  a  Je  ne  consens  pas  à 
plaider  avec  vous  tant  que  vous  ne  serez  pas  assisté  d'un  curateur  : 
autrement,  après  avoir  succombé  dans  votre  poursuite,  vous  vous 
feriez  restituer  in  iniegrurriy  et  je  ne  profiterais  pas  de  la  chose 
jugée  en  ma  faveur,  d  II  en  est  de  même  quand  le  mineur  joue  le  , 
rôle  de  défendeur.  Antonin  Caracalla,  dans  im  rescrit  adressé  à  un 
honune  qui  veut  actionner  un  mineur ,  d'exprimé  ainsi  :  Admone 
adolescentem^  advershs  quem  consistere  vis,  ut  curatores  sibi  dari  pos- 
tukt,  cum  quitus  secundum  juris  formam  consistas  :  qui  si  inpeten- 
dis  his  cessabit,  potes  tu  competentem  judicem  adiré,  ut  in  dandis 
euratoribus  offlcio  suo  fungatur  (i). 

Au  cas  de  procès,  que  citent  les  Institutes,  nous  pouvons  en 
egouter  deux  autres.  D'abordlecasd'unpaiementàfaire au  mineur  : 
Siminor  conveniat  debitorem,dii\]lfien,adhtbere  débet  curatoreSy  ut 
ei solvatur pecunia; cœterhm,  non  ei compelletur  solvere.,.  Permit titur 
etiam,  ex  Constitutione  Principum,  debitori  compellere  adolescentem 
adpetendos  sibi  curatores  (2}.  Dans  le  droit  de  Justinien,  comme 
nous  le  verrons,  le  débiteur,  pour  avoir  toute  sécurité,  doit  payer 
exjudiciali  sententiâ  (3). — Le  troisième  cas  est  celui  où,  le  mineur 
venant  de  sortir  de  tutelle,  il  s'agit  pour  le  tuteur  de  rendre  ses 
comptes.  Nous  voyons  d'abord  que  des  Constitutious  impériales 
fiedsaient  un  devoir  à  ce  tuteur  d'avenir  son  ex-pupille  ut  sibi  ctira- 
tores  peteret  (4).  D  après  Callistrate ,  ce  n'est  que  quand  des 
curateurs  ont  ainsi  été  nommés  que  Vofficium  tutoris  finem  acei- 


(i)  L.  1,  C.  Qui  pétant  tut.  (5,51). 

(2)  L.  7  §  2,  D.,  De  minor,  (4,  4). 

(3)  iDst.,  §  2  Quib,  alien,  lie.  (II,  8). 

(4)  Ulpieo,  L.  5  §  5,  D.,  De  admin,  et  peiic.  tut.  (26, 7). 
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pit  (i).  Et,  du  reste,  si  le  mineur  ne  tient  pas  compte  de  l'avertis- 
sement, le  tuteur,  quo  maturihs  passit  rationem  reddere  adminiitra- 
ilonis,  provoque  lui-même  la  nomination  de  curateurs  (2). 

—  L'homme,  après  vingt  ans,  la  femçie,  après  dix-huit  ans^ 
peuvent  obtenir  de  TEmpereur  ce  qu'on  appelle  la  venta  œtatù. 
Alors  il  n'y  a  plus  de  curateur,  et  la  personne^  bien  que  mineure 
de  25  ans,  n'a  plus  droit  à  Vin  integrum  restitution  —  ce  qui,  on  le 
comprend,  est  de  nature  à  augmenter  beaucoup  son  crédit  (3). 
Mais  le  mineur  qui  a  obtenu  cette  venia  œtatis  diffère  encore  d'un 
majeur  de  25  ans,  en  ce  qu'il  reste  soumis  à  la  règle  du  Sénatus- 
consulte  rendu  sur  la  proposition  de  Septime  Sévère,  c'est-à-dire 
qu'il  reste  incapable  d'aliéner  et  d'hypothéquer  ses  immeubles  sans 
un  décret  (4). 

Comparons  rapidement  la  condition  du  pupille  sorti  de  Vinfan- 
tia  et  celle  du  pubère  mineur  de  25  ans,  soit  d'après  l'ancien  droit 
civil,  soit  d'après  le  droit  prétorien ,  soit  enfin  d'après  le  droit  du 
Gode: 

I.  D'après  l'ancien  droit  civil,  le  pupille,  comme  le  pubère  mi- 
neur de  25  ans,  peut  rendre  sa  condition  meilleure,  sans  avoir 
besoin  pour  cela  d'aucune  autorisation,  d'aucune  assistance. 

Le  pupille  et  le  pubère  mineur  de  25  ans  sont  également  mis  sur 
la  même  ligne  par  le  Sénatusconsulte  rendu  sur  la  proposition  de 
Septime  Sévère,  qui  défend  aux  tuteurs  et  aux  curateurs  d'aliéner 
ou  d'hypothéquer  sans  un  décret  les  prœdia  rustica  vel  suàur- 
bana  (5).  —  Nous  savons  déjà  que  l'empereur  Constantin  a  étendu 
la  nécessité  du  décret  à  tous  les  objets  appartenant  à  un  mineur  (6)  : 
la  Constitution  parle  des  tuteurs  et  des  curateurs,  et,  par  consé- 
quent, elle  s'applique  aux  biens  des  pubères  mineurs  de  25  ans, 
comme  aux  biens  des  pupilles. 

Passons  maintenant  aux  différences.   Le  pubère  mineur  de 

(1)  L.  33  8  1  eod.  TU. 

(2)  Gofdien,  L.  7,  C,  Qui  pet.  tut.  (5,  31). 

(3)  Voy.,  au  Code,  le  Titre  De  his  qui  veniam  œtatis  impeirav,  (2,  45). 

(4)  Voy.,  au  Code,  le  Titre  De  prœdiis  et  aiiis  reb,  minor,,  sine  décréta  non 
a/ten.  vel  oblig,  (5,  71). 

(5)  L,  1,  D.,  De  reb.  eor.  qui  sub  tut,  (27,  9). 

(6)  L.  22,  C,  De  admin,  tut.  (5,  37).  Voy.,  ci-deafos»  p.  377^ 
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25  ans  peut  se  marier,  il  peut  faire  sou  testameut  ;  le  pupille  est 
absolument  incapable  de  contracter  les  justœ  nufitiœ,  incapable  de 
tester. 

Le  pupille  sui  juris  doit  avoir  un  tuteur  ;  le  pubèiti  mineur  de 
25  ans  peut  très-bien  ne  pas  avoir  de  curateur. 

Le  pupille  non  autorisé  ne  peut  pas  rendre  sa  condition  pire  : 
l'acte  d'aliénation  ou  d'obligation  qu'il  voudrait  passer  sine  aitcto- 
ritate  tutons  serait  frappé  de  nullité.  Au  contraire,  il  est  certain 
que,  dans  les  principes  du  pur  droit  civil,  le  pubère  mineui*  de 
25  ans  est  aussi  capable  de  s'obliger  et  d'aliéner  (  sauf  la  règle  de 
Voratio  Seuetn  dont  je  parlais  il  y  a  un  instant)  que  le  major 
XXV  annis.  Il  n'y  a  même  point  à  distinguer  si  ce  mineui'  a  ou  n'a 
pas  nn  curateur  général,  comme  le  montre  clairement  un  frag- 
ment de  Modestin  (4)  sur  lequel  j'aurai  bientôt  l'occasion  de  re- 
venir. Seulement,  nous  savons  déjà  qu'il  avait  été  décidé  sous  le 
règne  de  Claude  que  le  mineur  qui  se  donne  en  adrogation  a  be- 
soin pour  cela  de  l'assistance  de  son  curateur  (2). 

IL  Le  Préteur  a  d'abord  accordé  la  ressource  de  Vin  integrum 
restitutio  au  pubère  mineur  de  25  ans,  qui  se  trouve  lésé  par  suite 
d'un  acte  qu'il  a  fait  seul  et  que,  jure  civili^  il  a  valablement  fait. 
Mais  le  Préteur  a  ensuite  singulièrement  étendu  l'emploi  de  cette 
îh  integrum  restitutio  :  il  l'a  étendu  au  cas  où  la  lésion  provient, 
non  d'un  acte,  mais  d'une  simple  omission  ;  il  l'a  étendu  au  cas 
où  la  lésion  atteint  un  pupille  en  tutelle,  bieii  que  celui-ci  soit  déjà 
protégé  d'une  manière  particulière  par  le  droit  civil  (3).  Ainsi, 
tandis  que  le  droit  civil  veille  d'une  manière  spéciale  aux  intérêts 
du  pupille,  le  droit  prétorien  étend  sa  protection,  au  moyen  de 
l'iVi  integrum  restitutio^  et  sur  le  pupille  et  siu*  le  pubère  mineur 
de  25  ans.  Du  reste,  cette  protection  ne  peut  jamais  être  accordée 
qu'à  la  personne  qui  a  été  lésée  in  ipso  actu^  par  im  acte  qui  en 
lui-^mème  devait  lui  préjudicier.  Exemple  :  un  pubère  minem'  de 
25  ans  ou  un  pupille  autorisé  de  son  tuteur  achète  ti*ès-chei*  une 
chose  de  très-mauvaise  qualité  :  il  y  aura  lieu  eu  sa  faveur  à  Vin 

(1)  L.  101,  D.,  De  verb.  oblig.  (45, 1). 

(2)  ModetUo,  L.  8,  D.,  De  adopt.  (1,7);  Juâtinien,  L.  5  in  Httê,  C,  De  oac- 
lorit.  prœst,  (5,  59). 

(3)  Cuuip.  M.  dd  Saviguy,  System,  t.  VII,  §  322. 
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integrum  restitutio.  Au  contraire,  ce  mineur  ou  ce  pupille  autorisé 
achète,  pour  un  prix  raisonnable,  une  chose  dont  il  a  besoin,  mais 
qui  peu  de  temps  après  l'achat  vient  à  périr  par  cas  fortuit  :  il  ne 
pourra  pas  être  question  d'm  integrum  restitutio  au  profit  de 
l'acheteur  (1).  Encore  une  fois,  le  pupille  et  le  pubère  mineur  de 
25  ans  sont  traités  l'un  comme  l'autre  au  point  de  vue  de  Vin  in^ 
tegrum  restitutio.  Mais  voici  où  apparaît  bien  la  différence  des 
deux  conditions.  Lorsqu'un  pubère  mineur  de  25  ans  achète, 
même  sans  aucune  assistance,  une  chose  dont  il  a  besoin  et  l'achète 
à  juste  prix,  si  ensuite  cette  chose  vient  à  périr  par  accident,  nous, 
disons  que  la  perte  sera  pour  le  mineur  :  il  ne  peut  pas  se  faire 
restituer  contre  un  achat  qui  en  lui-même  n'était  pas  léçif.  Mais, 
au  lieu  de  supposer  l'achat  fait  par  un  mineur,  supposons-le  fait 
l)ar  un  pupille  non  autorisé  :  la  chose  venant  à  périr,  sans  doute 
le  pupille  ne  se  fera  pas  restituer  in  integrum^  il  n'en  a  pas  besoin  ; 
même  en  droit  civil,  il  n'est  pas  obligé  de  payer  le  prix. 

III.  Nous  trouvons  dans  le  Code  un  rescrit  adressé  par  les  em- 
pereurs Dioclétien  et  Maximien  à  un  mineur  de  25  ans  appelé 
Attianus.  Cç  rescrit  est  ainsi  conçu  :  a  Si  curatorem  habens  minor 
XXY  annis  post  ptipillarem  œtatem  res  vendidisti,  hune  contractum 
servari  non  oportet  ':  cùm  non  absimilis  ei  habeatur  minor  curatorem 
habens  cui,  a  Prœtore  cu?*atore  dato,  bonis  interdictum  est.  Si  vero 
sine  curatore  consti tutus  contractum  fecisti,  implorare  in  integrum 
restitutionem,  si  necdum  tempora  prœfinita  excesserint,  causa  cognitâ 
non  prohiber is  (2).  Cela  veut  dire  qu'il  faut  soigneusement  distin- 
guer suivant  que  le  pubère  mineur  de  25  ans  a  ou  n'a  pas  un  cura- 
teur général,  un  curateur  permanent  :  quand  il  en  a  un,  l'acte 
qu'il  fait  seul  est  nul,  comme  l'acte  que  ferait  im  prodigue  inter- 
dit ;  quand  il  n'en  a  pas,  l'acte  qu'il  fait  seul  est  valable,  sauf  seu- 
lement la  possibilité  d'obtenir  Vin  integrum  restitutio  en  la  deman- 
dant dans  le  délai  prescrit. 

Cette  décision  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  peut-elle 
être  mise  d'accord  avec  celle  du  jurisconsulte  Modestin  :  Pubères 
sine  curatoribus  suis  posstmt  ex  stipulatu  obligari  (3)  !  La  plupart 

(1)  Ulpien,  L.  11  §4,  D.,  De  minor.  (4,  4). 

(2)  L.  8,  C,  De  in  integr.  rent,  (2,  22). 

(3)  L.  101)  T).,  Dp  ver  h,  oA/r'f .  (45,  1).  Je  latrae  de  cMé  les  correctieos  qni 
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dés  interprètes  le  pensent;  mais  leiits  opinion!!  n'en  sont  pÊA 
moins  très-divergentes.  Les  nns  prétendent  qne  le  texte  de  Mo- 
destin  se  rapporte  exclusivement  anx  mineurs  qui  ne  sont  pas  in 
euratùme  constituti,  qui  n'ont  point  im  curateur  général  ;  d'antres 
disent  que  le  mineur,  sine  curatore  suo,  peut  bien  obliger  sa  per- 
sonne,  mais  non  son  patrimoine.  Ces  deux  premières  interpréta- 
tions sont  absolument  inadmissibles.  Je  ne  puis  pas  non  plus  ad- 
mettre celle  qui  consiste  à  dire  que  Modestin  a  simplement  voulu 
rignaler  la  différence  de  Vauctoritas  futoris  et  du  consensus  curatoris; 
que,  suivant  lui,  le  mineur  a  bien  besoin  de  l'assistance  de  son 
curateur  pour  s'obliger,  mais  que,  du  reste,  il  u'est  pas  nécessaire 
que  le  curateur  l'assiste  au  moment  même  où  il  contracte  (!).  H 
résulte  clairement  d'un  texte  de  Gains  et  d'un  texte  de  Paul  que 
le  pubère  mineur  de  25  ans  n'a  besoin  d'aucune  espèce  d'assis- 
tance pour  s'obliger  valablement  (2).  Enfin,  d'après  une  doctrine 
aujourd'hui  encore  très-répandue,  le  pubère  mineur  de  25  ans 
peut  s'obliger,  mais  ne  peut  pas  aliéner,  sans  l'assistance  de  son 
curateur  :  La  L.  3,  C,  De  in  integr.  restit.,  dit  Cujas,  de  rerum 
atienatione ,  veluii  de  rerum  vendît ione  jàm  perfectâ  impletâquBj 
toqutttir,  non  de  obligatione  (3).  Cette  doctrine  n'est  point  fondée. 
En  effet,  d'abord  les  empereurs  Dioclétien  et  Maxunlen  disent  que 
le  mineur  qui  a  un  curateur  ne  diffère  point  du  prodigue  interdit  ; 
or  le  prodigue  interdit  ne  peut  pas  plus  s'obliger  qu'il  ne  peut 
aliéner.  Et  d'ailleurs  il  n'est  pas  permis  de  croire  que  les  empe- 
reurs aient  voulu  désigner  exclusivement  une  aliénation  en  em- 
ployant les  mots  venditto  et  contractus. 

La  L.  3,  C,  De  in  integr.  rest.  ne  peut  donc  pas  être  mise  d'ac- 
cord avec  les  textes  du  Digeste  d'où  il  résulte  que  le  pubère,  même 
mineur  de  25  ans,  est  parfedtement  capable  de  s'obliger,  sauf  la 
possibilité  d'obtenir  du  Préteur,  suivant  les  cas.  Vin  integrum  res- 

ont  été  proposées  sur  ce  texte,  les  uns  ajoutaoi  non  avant  possunt^  les  antres 
lisant  obligare  au  Ueudeo6%art. 

(1)  Voy.  en  cesensVinnius,  Àd  Institutiones,  Liv.  III,  Tit.  xx,  S  9;  et  Pochta, 
Cartuê  der  InatiiutiùnBn,  t.  H,  §  202,  note  aa. 

(2)  Gains,  L.  141  §  2,  D.,  De  verb.  oblig,;  Paul,  L.  43,  D.,  De  oblig.  et  act. 
(44,7). 

(3)  Comment,  sur  le  Titre  De  verb,  obL,  L.  101.  Voy.  aossi,  en  oe  sens, 
M.  de  Vaagtrow,  Lêhrhueh,  t.  I,  §  291,  observ.  2. 
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Htuiio  contre  son  obligation.  Cette  L.  3  consacre  une  règle  nou- 
velle ,  d'après  laquelle  il  faut  distinguer  si  le  mineur  a  ou  n*a  pas 
un  curateur  :  pour  le  cas  où  il  n'en  a  pas,  les  anciens  principes 
sont  maintenus  ;  mais  pour  le  cas  où  il  en  a  un,  il  est  admis  désor- 
mais qu'il  doit  être  traité  comme  un  pupille  en  tutelle  ou  comme 
un  prodigue  interdit,  en  ce  sens  que  l'obligation  qu'il  voudrait 
contracter  serait  nulle,  et  non  pas  seulement  rescindable  par  voie 
d'tVi  integrum  restitutio, 

3^  Curateurs  donnés  aux  pupilles. 

Supposons  ui)  pupille  qui  a  un  tuteur  légitime.  H  est  possible 
que  ce  tuteur  ne  soit  pas  idoneus,  c'est-à-dire  n'ait  pas  les  qualités 
que  suppose  ime  bonne  administration  :  il  faudrait  des  faits  très- 
graves  pour  que  le  magistrat  destituât  ce  tuteur  et  en  nommât 
un  autre  à  sa  place.  La  plupart  du  temps,  on  lui  conservera  donc 
le  titre  de  tuteur  ;  seulement,  comme  il  importe  que  les  biens  du 
pupille  soient  convenablement  administrés,  on  confiera  cette  ad- 
ministration à  un  curateiu*.  C'est  ce  que  disent  les  Institutes,  au 
commencement  du  §  5  De  cnratoribus.  Nous  savons  déjà  que,  de 
même,  quand  la  curateur  légitime  d'un  fwnosus  ou  d'un  prodigus 
est  inhabilis^  le  Préteur  nomme  un  autre  curateur,  à  qui  il  confie 
l'administration  effective  (1). 

Même  en  supposant  un  tuteur  nommé  par  testament  ou  nonuné 
par  le  magistrat,  si  l'on  reconnaît  qu'il  n'est  pas  idoneus  ad  admi- 
nistrationem^  on  ne  le  destituera  pas  facilement,  à  moins  que 
fraudulenter  negotia  administret  (^);  mais  on  lui  adjoindra  un  cu- 
rateur pour  administrer  (3) . 

Nous  savons  déjà  que,  quand  le  tuteur  présente  et  fait  admettre 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  398. 

(2)  DvL  reste»  on  a  toqjours  plos  d'égards  pour  le  tuteur  légitime.  Voy*^  lust,» 
%2De  8usp.  tui.  (l, 26). 

(3)  Inst.,  eod.  §  5  De  curai. 

llodestiD  pose,  au  surplus,  cette  règle  générale  :  Si  tutor  aliquo  vinculo  neces' 
ntudinis  vel  affinitatis  jmpillo  conjunctus  sit,  vel  si  patronus  pupilli  liberii  tute» 
lam  gerit,  et  qvù  eorum  a  tuteld  removendus  videatur,  optimum  fùcivm  est  cu- 
ratorem  et  potiiu  adjungi  quàm  eumdem  cum  notalâ  fide  et  eaiistimalione  remo- 
vm.  L.  9,  D.,  De  susp.  tut.  (26,  10). 
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ime  cause  d'excuse  temporaire,  le  pupille  reçoit  provisoii'emeut 
uu  curateur  (1), 

Nous  savons  également  ce  qui  arrive  lorsque  le  pupille  a  uu 
procès  avec  son  tuteur.  Dans  Tancien  droit,  on  nommait  uu  cura- 
teur, à  moins  qu'il  ne  s'agit  d'une  legis  aciio  ou  d*un  judicium 
legitimum^  cas  où  le  pupille  devait  plaider  en  personne  tutore 
auctore;  dans  le  droit  de  Justinieu,  on  se  contente  toujoui-s  de  la 

nomination  d'un  curateur  (2). 

—  Dans  l'ancien  droit,  lorsque  les  femmes  5wi  ywr/*'  étaient  en 

tutellt»  toute  leur  vie,  dès  l'instant  que  la  femme  était  nubile  la  fonc- 
tion du  tuteur  se  bornait  à  donner  son  autorisation,  il  n'avait  plus 
radmiuistratiou  des  biens.  Est-ce  à  dire  que  la'femme  doit  adminis- 
trer elle-même?  Ce  serait  absurde.  Si  un  jeune  homme  qui  a  qua- 
torze ans  accomplis  peut  se  reconnaître  incapable  d'administi*er  et 
demander  qu'on  lui  nomme  un  curateur,  à  plus  forte  raison  ne  doit- 
on  pas  laisser  une  jeune  fille  de  douze  ans  dans  la  nécessité  d'ad- 
ministrer ses  affaires.  11  est  donc  plus  que  probable  qu'à  côté  de  son 
tuteur,  qui  l'autoriâe  quand  il  y  a  lieu,  se  trouve  un  curateur  chargé 
d'administrer  ses  biens.  Nous  avons  effectivement  un  texte  dans 
lequel  apparaissent  le  tuteur  et  le  curateur  d'une  femme  nubile  : 
Paulusrespondit,  etiampost  nuptias  copulatas,  dotem  promitti  vel  dari 
posse  ;  sed  non  atrafore  prcrsenfe  promitti  dpbei^e,  aed  tutore  auc- 
tore (3). 

—  TJn  tuteur,  même  bon  admhiistrateur,  peut  se  trouver,  par 
suite  de  quelque  ciiTonstance,  dans  l'impossibiUté  d'administrer  ou 
du  moins  dans  l'impossibilité  de  pourvoir  à  tous  les  détails  de  l'arl- 
ministration.  Non-seulement  on  ne  le  remplace  pas  par  un  auti*c 
tuteur,  mais  peut-être  ne  sera-t-il  pas  nécessaire  de  lui  adjoindre 
un  curateur  :  Quôd  si  tutor  adversâ  valetudinc  vel  aliâ  necessitafe  im- 
peditvr  quominùs  negotia  pupilli  administrare  possit,  et  pupillus  vel 
ub$it  vel  infans  sity  quem  velit  actorem,  periculo  ipsius  tutoris^  Prœ- 
tor  vel  qui  provinciœ  prœerit,  décréta  constituet  (4) .  L'agent  qui  va 
ainsi  faire  des  actes  d'administration  aux  risques  et  périls  du  tn- 

(1)  Ci-de88U8^  p.  39 i. 
(2)GideMU8,p.  388. 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §110. 

(4)  In«t.,  8  G  D#»  curât. 
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teur,  cet  appelé  par  Pomponius  adjutor  tutelœ^  tandis  que  le  cura- 
teur est  plutôt  un  administrator  rerum  (1).  —  Est-ce  que  cetae/- 
iutor  tutelœ  ne  peut  être  nommé,  comme  le  suppose  le  texte 
des  Institutes,  qu'autant  que  le  pupille  est  infam  ou  absent?  Le 
texte  signifie  simplement  que,  si  le  pupille  est  présent  et  sorti  de 
Vinfantia,  il  n'y  aura  pas  besoin  de  solliciter  un  décret  du  magis- 
trat :  ce  sera  le  pupille  lui-même  qui,  autorisé  de  son  tuteur, 
ooiLstituera  un  prociimtor^  un  mandataire  (2). 

TROISIÈME  PARTIE. 

RÈGLES  COMMUNES  A  LA  TUTELLE  ET   A  LA  CURATELLE.* 

I"  Des  garanties  accordées  aux  personnes  qui  sont  en  tutelte 

ou  en  curatelle, 

La  loi  Atilia,  la  loi  Julia  et  Titia,  nous  le  savons,  ne  contenaient 
aucune  disposition  de  cautione  a  tutoribus  exigendâ  rem  salvam  pu- 
pillis  fore,  sur  les  garanties  qu'il  convient  d'exiger  du  tuteur  dans 
rintérèt  du  pupille  (3).  Mais,  déjà  du  temps  des  jurisconsultes, 
nous  voyons  que  le  tuteur  et  le  curateur  doivent,  suivant  certaines 
distinctions,  prendre  l'engagement  de  veiller  aux  intérêts  de  la 
personne  dont  left  biens  leur  sont  confiés,  et  même  faire  accéder 
des  fldéjusseurs  à  cet  engagement  (4) . 

Envers  qui  est  pris  l'engagement  dont  il  s'agit?  Envers  la  partie 
intéressée  elle-même,  toutes  les  fois  que  cela  est  possible.  Si  cette 
pai'tîe  est  un  pupille  qui  se  trouve  absent  ou  encore  infans,  il  n'y 
a  pas  possibilité  que  ce  pupille  stipule  :  alors  comment  va-t-on 
procéder?  Servus  ejus  stipulabitur,  dit  Ulpieii.  Si  servum  non  habeaty 
e»nendm  ei  seri^us  est,  Sed  si  non  sit  undè  ematur^  aut  non  sit  expe- 
dita  emptio^  profectd  dicemus  rervum  publicum  apud  Prœtorem 
stipiilari  debere...  (p).  —  Nous  verrons  bientôt  que  c'est  quelque- 

(1)  L.13,D.,/^e/M/cr/.(26,l). 

(2)  Voy.  Paul,  L.  24  pr.,  D.,  Ve  admin.  et  perte,  tut.  (26,  7). 

(3)  lûftt.,  S  3  De  atil,  tut. 

(4)  Voy.  Gaius,  1,  8  199.  La  phrase  de  Gaius  est  reprodaite  dans  les  Institii- 
les,  au  cotumencement  du  pr.  De  sntisdat.  tut,  (I,  S4). 

(5)  L.  i,  D.,  Rem  pup,  veladots  salvam  fore  (46,  6).  —  Sur  le  wrvu.?  ;>m6/i- 
<if«,  comp.y  ri-dessus,  p.  304» 
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fins  Tun  des  tuteurs  ou  curateurs  qui  reçoit  de  son  collègue  la 
caudo  dont  il  s'agit. 

'  Tous  les  tuteurs  ou  curateurs  indistinctement  ne  sont  pas  tenus 
de  satisdare.  On  en  dispense  ceux  qui  ont  é\é  nommés  par  testa- 
ment, quia  fides  eorum  etdiligentia  ab  ipso  testatore  probata  est;  on 
en  dispense  également  ceux  qui  ont  été  nommés  par  le  magistrat 
ex  inquisitione,  quia  idonei  electi  sunt  (1).  Donc,  en  principe,  les 
tuteurs  ou  curateurs  qui  doivent  donner  caution  sont  :  1**  les 
tuteurs  ou  curateurs  légitimes;  2°  ceux  qui  sont  nommés  par  les 
magistrats  municipaux  sine  inquisitione  (2).  Il  paraît  toutefois  que 
le  Préteur,  en  connaissance  de  cause,  dispensait  souvent  de  la 
nécessité  de  fournir  caution  le  patron  et  les  fils  du  patron  (3). 

—  Supposons  plusieurs  co-tuteurs  ou  plusieurs  co-curateurs,  qui 
ont  été  nommés  par  testament  ou  qui  ont  été  nommés  par  le  ma- 
gistrat ex  inquisitione  :  ils  n'ont  pas  à  donner  caution.  Mais  peut- 
être  ne  s'entendent-ils  pas  entre  eux  sur  le  meilleur  mode  d'admi- 
nistration à  suivre^  de  sorte  que  l'admimstration  en  commun  de- 
vient impossible.  Voici  alors  ce  qui  peut  arriver.  Primus,  l'un  des 
co-tuteurs  ou  co-curateurs,  dit  à  son  collègue  Secundus  :  «  Il  faut 
qu'un  de  nous  deux  administre.  Si  vous  voulez  que  ce  soit  moi, 
je  vais  vous  donner  la  caution  rem  pupilli  vel  adolescentis  salvam 
fore;  si  vous  préférez  administrer  vous-même,  c'est  vous  qui  aurez 
à  me  fournir  (îctte  caution.  »  Secundus  est  mis  ainsi  dans  la  né- 
cessité d'opter.  Celui  des  deux  qui  n'administre  pas  reste  respon- 
sable, envers  le  pupille  ou  envers  le  mineur,  de  la  mauvaise  admi- 
nistration de  son  collègue  ;  mais  si  efifectivement  il  est  condamné 
par  suite  de  cette  mauvaise  administratiim,  il  pourra  toujours  se 
rembourser  et  demeurer  indenme  au  moyen  de  la  caution  qui  a 
dû  lui  être  fournie  (4). 

Du  reste,  le  cas  qui  vient  d'être  indiqué  n'est  pas  le  seul  dans 
lequel  de  plusieurs  co-tuteurs  ou  co-curateurs  il  n'y  en  a  qu'un  qui 

(1)  Gains,  I,  g  200;  Inst.,  pr.  in  fine  De  satisdas,  tut.  Les  rédacteurs  des  Ins- 
titutes  évitent  de  parler,  comme  le  faisait  Gaius,  des  curateun  légitimes. 

(2)  Comp.^ci-deasus,  p.375. 

(3)  Ulpien,  L.  5  §  1,  D.,  De  legit.  tut.  (26, 4);  Papinien,  L  13  8  i^D.,  De  tut. 
et  curât.  (26,  5). 

(4)  Inst., %i  De satisdat,  tut.  Voy.  aussi  Ulpieo,  L.  17  pr.  Dé testam.  tut.  (26* 
2)^  et  L.  3  8  2  De  admin.  et  perte,  tut.  (26, 7). 
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administre.  Il  est  possible  qu'aucun  ne  se  soucie  de  donner  cau« 
tion  :  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement  que  tous  administreront. 
D'abord  le  testateur,  en  nommant  plusieurs  tuteurs,  a  pu  indiquer 
que  tel  d'entre  eux  aurait  seul  l'administration  :  Quod  si  nemo 
eorum  satis  offerai,  si  quidem  adscriptum  fuerit  a  testaiorequis  gérai ^ 
iUe  gerere  débet  (1).  Supposons,  maintenant,  que  le  tuteur  n'a  fait 
aucune  indication  de  ce  genre,  ou  bien  encore  qu'il  s'agit  de  plu- 
sieurs tuteurs  ou  curateurs  nommés  par  le  magistrat^  ou  même 
qu'il  s'agit  de  plusieurs  tuteurs  ou  curateurs  légitimes  :  Apparet 
Prœtùri  curœ  fuisse,  dit  Ulpien,  ne  tutela  per  plures  administretur  : 
quippè,  etsipater  non  destinaverit  quis  gerere  debeaty  attamen  id  agit 
ut  per  unum  administretur  :  sanè  enim  faciliits  unus  tutor  et  actiones 
exercet  et  excipity  ne  per  multos  tutela  spargatur  (2) .  En  conséquence, 
le  magistrat  convoque  les  co-tuteurs  ou  co-curateurs,  afin  qu'ils 
élisent  parmi  eux  celui  qui  administrera;  et,  s'ils  ne  se  mettent  pas 
d'accord  à  cet  égard,  si  aucun  d'eux  n'obtient  la  majorité,  c'est  le 
magistrat  lui-même  qui  causa  cognitâ  statuit  quis  tutelam  geret  (3) . 

En  ce  qui  concerne  le  tuteur  ou  curateur  honorarius^  c'est-à-dire 
qui  n'est  point  chargé  de  l'administration,  je  rappelle  qu'il  est  res- 
ponsable, mais  subsidiairement,  envers  la  personne  qui  se  trouve 
en  tutelle  ou  en  curatelle  :  blandiuntur  sibi  qui  putant  h(mo7*arios 
tutores  ofinnino  non  teneri  (4).  —  Je  rappelle  aussi  que  le  tutor  ho- 
norarius  conserve  le  droit  d'autoriser  le  pupille  toutes  les  fois  qu'en 
le  faisant  il  ne  s'ingère  pas  dans  l'administration  (5). 

—  Lorsque  le  tuteur  ou  curateur  doit  fournir  la  caution  rempu- 
pilli  vel  adolescentis  salvam  fore ,  s'il  ne  la  fournit  point,  comment 
procédera-t-on?  Pour  dompter  sa  mauvaise  volonté,  et  pour  don- 
ner, autant  que  possible,  au  pupille  oii  à  l'individu  en  curatelle 
l'équivalent  de  la  caution  à  laquelle  il  a  droit ,  le  magistrat  fera 
saisir  des  biens  du  tuteur  ou  curateur  récalcitrant,  de  manière  que 
ces  biens  servent  de  gage  pour  l'accomplissement  dé  ses  devoirs  : 

(1)  lost.,  eod.  §  i  De  satisdat,  tut»  Gomp.  Ulpien,  L.  3  §S  I  et  saiv.,  D.,  Dt 
ûdmin.  et  perte,  tut. 

(2)  L.  3  f  6,  D.,  De  admin.  et  per,  tut.  Gomp.  la  même  L.  3  pr.,  ainsi  que  la 
L.  5  8  8,  D.,  De  Ugit.  tut.  (26,  4). 

(3)  L.  3  §  7,  D.,  De  admin,  et  per,  tut,;  Inst.,  eod.  $  i  De  satisdat,  tut. 
ik)  Ulpien,  L.  3  S  2,  D.,  De  admin.  et  per.  tut. 

(l)  Voy.,  ci-dessas,  p.  386 
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pignoribus  captis  cœrceiur.  Aiusi  Tavaieut  décidé  des  Constitutions 
impériales  (i). 

—  D'autres  précautions  avaient  encore  été  prises  dans  l'intérêt 
des  pupilles.  Je  citerai,  en  premier  lieu,  l'obligation  imposée  au 
tuteur  de  faire  inventaire,  afin  de  lendre  les  détournements  plus 
difficiles  :  Tuior  qui  repertorium  non  fecit,  dit  Ulpien,  quod  vuigà 

inveniarium  appel latur,   dolo  fecisse  videtur A^iAiY  gerere  antfi 

inventarium  factum  eum  oportety  nisi  idquod  dilatiofnem  nec  modicam 
exspectare  possit  (2) . 

Il  était  admis,  du  temps  des  jurisconsultes,  que  l'action  tutebx 
directùy  par  laquelle  le  tuteur  est  tenu  de  rendre  compte  de  son 
administration^  est  privilégiée  xnter  personales  actiones,  c'est-à-dire 
qu'en  cas  d'insolvabilité  du  tuteur  le  pupille  sera  payé  par  préfé- 
rence à  tous  les  créanciers  non  hypothécaires.  L'empereur  Con- 
stantin a  fait  plus  :  il  a  donné  au  pupille  et  même  au  pubère  mi- 
neur de  25  ans  une  hypothèque  tacite  sur  tous  les  biens  du  tuteiu* 
ou  curateur  (3). 

—  Celui  qui  a  été  en  tutelle  ou  en  curatelle,  s'il  ne  lui  est  pas 
rendu  un  compte  satisfaisant  de  l'administration  exercée  par  le  tu- 
teur ou  curateur,  peut  poursuivre  en  justice,  suivant  les  cas,  diffé- 
rentes personnes.  D'abord  le  principal  débiteur,  c'est-à-dire  le 
tuteur  ou  curateur  lui-même.  De  plus,  les  fidéjusseurs,  s'il  en  a 
été  fourni.  Enfin,  subsidiairement,  certains  magistrats  :  Sciendum 
fstf  dit  Justinien,  non  solum  tutores  vel  curatores  pupillis  vel  adultis 
cœterisque  pei^sonis  ex  administratione  rerum  teneri  ;  sed  etiam  in  eos 
qui  salisdationem  accipiunf^  subsidiariam  actionem  esse,  quœ  vliimum 
eis  prœsidium  possit  ad  ferre,  Subsidiaria  autem  actio  in  eos  datur  qui 
aut  omninôa  tutoribm  vel  curatoribus  satisdari  non  curaverunt,  aut 
non  idoneè  passi  sunt  caveri  (4).  Le  Digeste  et  le  Code  contiennent 
chacun  un  Titre  spécial  sur  cette  matière  (5).  Le  principe,  consacré 
par  un  Sénatusconsulte  rendu  sur  la  proposition  de  l'empereur 
Trajan,  est  que  l'action  subsidiaire  (qualifiée  aussi  d'actioutili8)es\ 

(1)  iQst,  s  3Desatisdat,  tut. 

(2)  L.  7  pr.,  D.,  De  admin.  eiper.  tuf, 

(3)  L.  20,  G.,  De  admin,  tut,  (5,  37). 

(4)  Inst.,  S  2  De  satisdat,  tut. 

(5)  Sous  la  rubrique  De  magiffmtihux  ronrentenJi». 


TUTEUE  ET  CURATELLE.  413 

donnée  contre  les  magistrats  municipaux,  nominatores  tutorum  ({), 
Les  magistrats  supérieurs  ne  sont  jamais  tenus  de  c^tte  action  :  neque 
Prœfectus  urbi^  neque  Prœtor^  neque  Prœsesprovmciœ,  neque  quis  alius 
eut  tutores  dandi  jus  est^  hâc  actione  tenebUur;  sed  hi  tantummodo  qui 
satisdationein  exigere  soient  (2).  Il  y  a,  du  reste,  dans  cette  phrase 
quelque  chose  d'un  peu  inexact.  Nous  savons  que  les  magistrats 

• 

municipaux  ont  reçu,  vers  l'époque  de  Domitien,  le  jus  dandi  tu- 
tares  (3).  D'après  le  texte  des  Institutes,  il  faudrait  dire  que  l'action 
8ubsidiah*e  ne  peut  pas  être  exercée  contre  eux  ;  or,  très-certaine- 
ment ils  sont  tenus  de  cette  action.  L'inexactitude  tient  à  ce  que 
dans  le  principe  les  magistrats  mimicipaux  étaient  exclusivement 
chargés  de  nominare  tutorem  et  de  recevoir  la  caution  :  leura  fonc- 
tions, relativement  à  la  tutelle ,  étaient  donc  essentiellement  dis- 
tinctes de  celles  des  magistrats  supérieui's-  Lorsqu'ensuite  on  a  re- 
connu^ dans  une  certaine  mesure,  à  ces  magistrats  municipaux  le 
jus  dandi  tutores ,  on  n'a  pas  supprimé  pour  cela  cette  partie  de 
leurs  fonctions  qui  consiste  à  satisdationem  exigere^  et  c'est  précisé- 
ment à  cause  de  cette  dernière  charge  qu'ils  doivent  être  tenus  de 
Faction  subsidiaire.  En  d'autres  termes,  le  texte  des  Institutes  se 
trouvera  exprimer  une  idée  exacte  si  nous  le  traduisons  ainsi  : 
a  Ni  le  Préfet  de  la  ville,  ni  le  Préteur,  ni  le  Président  de  la  pro- 
«  vince,  ni  tout  autre  magistrat  qui  a  seulement  unssion  de  nommer 

«  le  tuteur,  n'est  tenu  de  l'action  subsidiaire » 

Si  le  magistrat  municipal  est  mort  sans  avoir  été  poursuivi,  son 
héritier  sera-t-il  exposé  à  l'action  subsidiaire?  On  pouvait  en  dou- 
ter. D'abord,  l'héritier,  ne  succédant  pas  à  la  fonction,  doit-il  ce- 
pendant succéder  aux  obligations  contractées  dans  l'exercice  de 
cette  fonction?  D'ailleurs,  il  est  de  principe  qu'une  action  pénale, 
fût-elle  pénale  seulement  ex  parte  débitons,  n'est  point  donnée  con- 
tre rhéritier  de  celui  qui  a  encouru  la  peine  (4)  ;  or  l'action  subsi- 
diaire ressemble  bien  un  peu  à  une  action  pénale.  Mais  l'opinion 


(1)  Dioclétien  et  Maximien,  L.  5,  C,  De  magistr,  conv.  (H,  75).  Sur  cette  ex- 
pression  nominatores  tutorum,  voy.,  ci-dessus,  "p.  374. 

(2)  iDst. ,  S  4  De  satisdat.  tut, 

(3)  Voy.,  ci-d98SU8,  p.  373  et  374. 

(4)  iDst,  S  i  Deperp.  et  tempor,  act.  (IV,  \%);  Ulpien,  L.  S3  »  8,  D.,  Ad  kg. 
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qui  avait  prévalu,  c'est  que  même  Théritier  du  magistrat  est  tenu 
de  l'action  subsidiaire  :  gius  quidem^  tàm  ex  prudentium  responsis 
quàmex Consttitutiontbus  imperialibuSietiam  \n  heredes  extenditur{\). 
Du  reste,  pour  que  l'héritier  soit  ainsi  tenu^  il  faut  qu'il  y  ait  eu 
faute  très-grave  de  la  part  du  magistrat  :  magùtratus  quidem  in 
omneperûmlum  succedit;  hères  ipsitisdolo  proximœculvœ  succedaneus 

2*  Causes  d'excuse  en  matière  de  tutelle  et  de  curatelle. 

Le  mot  excusatio  indique  une  dispense  ou  une  exempticm  du 
munus  publicum  qui  consiste  à  prendre  soin  des  affaires  d'autrui  en 
qualité  de  tuteur  ou  de  curateur. 

Nous  remarquons  tout  d'abord  qu'il  y  a  une  personne  qui  pour 
aucune  cause  ne  peut  s'excuser  des  fonctions  de  tuteur  ou  de  cu- 
rateur auxquelles  elle  est  appelée  :  c'est  l'afi&^ancliij  quand  il 
est  chargé  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle  des  enfants  de  son  patron. 
LibertoSy  dit  l'empereur  Alexandre  Sévère,  a  tuteld  vel  cura  libe- 
rorum  patroni  seu  patronœ  nullam  excusationem  impetrare  passe 
amplissimus  Ordo,  auctore  divo  Marco,  censuit  (3). 

Le  jurisconsulte  Modestin  avait  composé  un  ouvrage  sur  la  ma- 
tière des  excuses  ;  ce  sont  surtout  des  fragments  de  cet  ouvrage 
qui  ont  servi  à  former  le  Titre  du  Digeste  De  excusationibus.  Nous 
trouvons  aussi  dans  les  Fragments  du  Vatican  beaucoup  de  textes 
relatifs  à  cette  matièie  (voy.  §§  123-247). 

—  Suivant  le  point  de  vue  auquel  on  se  place,  on  peut  classer 
diversement  les  différentes  causes  d'excuse  que  reconnaît  le  droit 
romain. 

A  un  premier  point  de  vue,  les  excuses  sont  perpétuelles  ou  tem- 
porairesn  Une  cause  d'excuse  est  perpétuelle  lorsqu'elle  permet  à 
la  personne  qui  peut  l'invoquer  de  se  dispenser  à  toujours  d'exer- 
cer les  fonctions  de  tuteur  ou  de  curateur  qui  lui  sont  déférées;  au 
contraire,  elle  est  temporaire  lorsque  la  dispense  ne  durera  que 
pendant  im  certain  tempSé 

A  un  second  point  de  vue,  on  peut  distinguer  des  causes  d'excuse 

(1)  iDSl.,  %2  in  fine  De  satisdat,  tut, 

(8)  Ulpien^  LL.  4  et  6,  D,,De  mag.  cww.  {21,  8). 

(8)  L.  !i,C,,  De  excusât.  (5^62). 
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a  susctpiendâ  tantum  tuielâ  vel  cura  et  des  causes  d'excuse  etiam  a 
susceptâ  tuielâ  vel  cura.  Les  premières  dispensent  seulement  d'en- 
treprendre l'administration  d'une  tutelle  ou  d'une  curatelle  à  la<^ 
que)le  on  est  appelé  ;  les  dernières  dispensent  même  de  continuer 
une  administration  déjà  commencée. 

A  un  troisième  point  de  vue,  Texcuse  est  complète  on  partielle* 
Complète,  lorsque  la  personne  est  dispensée  absolument  de  rem* 
plir  les  fonctions  de  tuteur  ou  de  curateur  ;  partielle,  lorsque  la 
dispense  s'applique  seulement  à  une  partie  de  l'administration. 

Enfin  il  y  a  des  causes  d'excuse  que  le  magistrat  est  tenu  d'adr 
mettre,  dès  qu'en  fait  il  est  prouvé  qu'elles  existent.  Pour  d'autres, 
au  contraire,  le  magistrat  est  investi  d'un  certain  pouvoir  discré- 
tionnaire :  telle  personne  ayant  prouvé  qu'elle  se  trouve  dans  un 
cas  qui  a  été  admis  coumie  constituant  un  cas  d'excuse,  le  magis* 
trat  peut  prononcer  qu'en  raison  des  circonstances  la  personne  ne 
sera  pas  excusée. 

Quelques  interprètes  distinguent  encore  ce  qu'ils  appellent 
Vexcusatio  necessaria  et  Vexcusatio  voluntaria.  Mais,  dans  le  lan- 
gage des  Romains^  toute  excuse  est  voluntaria.  Au  lieu  d'inventer 
cette  expression  excusatio  necessaria ,  il  vaut  mieux  dire  tout 
simplement  qu'il  y  a  incapacité.  Du  reste,  quand  le  tuteur  est  in- 
capable conmie  quand  il  fait  admettre  une  cause  d'excuse,  il  est . 
toujours  remplacé  pai*  un  tuteur  que  nomme  le  magistrat.  Il  im- 
porte donc  beaucoup  de  distinguer  cette  bypotbèse  et  celle  où  la 
délation  même  est  considérée  conmie  non  avenue.  Ceci  va  s'éclair* 
cir  par  un  exemple.  Un  impubère  ingénu  devient  sut  juris;  son 
père  ne  lui  ayant  pas  nommé  de  tuteur  testamentaire,  il  y  a  lieu 
à  la  tutellle  légitime  des  agnats  :  si  l'agnat  le  plus  proche  se 
trouve  être  furioms^  on  ne  passera  pas  au  degré  subséquent,  le 
magistrat  nommera  un  tuteur  (1);  si  au  contraire  au  degré  le  plus 
proche  se  trouve  une  femme,  la  tutelle  ne  lui  est  véritablement 
pas  déférée,  et  c'est  l'agnat  du  degré  subséquent  qui  sera  tuteur. 

—  Après  ces  notions  générales,  parcourons  les  principaux  cas 
d'excuse,  ceux  qui  sont  mentionnés  aux  Institutes  : 

(i)  Paul,  L.  17,  D.,  De  tuiéU  (26,  i);  HennogéniaD,  L.  10  §  i,  D.,  De  kgit. 
tut.  (26,  4). 
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1»  Un  homme  est  excusé  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle,  et,  sui- 
vant Justinien^  c*est  le  cas  qui  se  présente  le  plus  souvent  {pie- 
rumque)y  propter  libéras,  en  raison  du  nombre  de  ses  enfants.  Le 
nombre  exigé  est  de  trois  enfants  à  Rome,  quatre  en  Italie  et  cinq 
en  province  (1).  Peu  importe  que  l'homme  qui  invoque  l'excuse  ait 
encore  ses  enfants  sous  sa  puissance  ou  qu'il  les  ait  émancipés  ; 
quant  aux  enfants  donnés  en  adoption,  ils  comptent  à  leur  père 
natui*el  et  non  à  leur  père  adoptif .  En  cas  de  mort  du  fils,  les  pe- 
tits-enfants ex  eo  filio  comptent  à  leur  grand-père  m  locum  patrii 
sut;  en  cas  de  mort  d'une  fille,  les  petits-eniants  ex  eâ  filid  ne 
comptent  pas  à  leur  graud-père  maternel  in  locum  matris  suœ  (S). 

Cette  première  cause  d'excuse  a  été  probablement  établie  par  les 
lois  JuUaet  PapiaPopptea,qui,  pour  encourager  le  mariage  et  pour 
augmenter  la  population,  accordaient  différentes  faveurs  aux  per- 
sonnes qui  avaient  des  enfants  légitimes.  Nous  avons  déjà  vu  qu'eu 
vertu  de  ces  lois,  jure  liberorum  les  femmes  étaient  dispensées  de 
rester  en  tutelle  (3) . — Du  reste,  originairement  cette  cause  d'excuse 
devait  être  utile  surtout  aux  tuteurs  légitimes  :  car  les  autres  tu- 
teurs ne  pouvaient  pas  être  contraints  à  se  charger  de  la  tutelle.  D'une 
part^  en  ce  qui  concerne  le  tuteur  nommé  par  le  magistrat,  nous 
savons  que  leâ  lois  Âtilia,  JuUa  et  Titia  n'avaient  pris  aucune  me- 
sure pour  le  contraindre  à  gérer  (i);  et,  d'autre  part,  en  ce  qui 
concerne  le  tuteur  testamentaire,  il  pouvait  abdicare  se  tutelâ,  dé- 
clarer qu'il  n'entendait  pas  être  tuteur  (5).  Seulement,  il  est  dou- 
teux que  cette  abdicatio  fût  applicable  à  la  tutelle  des  impubères. 

Quand  on  dit  qu'im  homme  peut  s'excuser  propter  liberos^  on 
suppose  qu'il  a  des  enfants  légitimes  :  legitimos  liberos  esse  opor- 
tet  omnes^  etsi  non  sint  in  potestate  (6).  Quelle  est  donc  l'idée  qu'Ul- 
pien  a  voulu  exprimer  lorsqu'il  a  dit  :  Justi  an  injusti  sint  filiinon 
requiritur...  (7)?  Son  idée  parait  être  simplement  que.  du  mo- 

(\)  Trèi-probublemenl^  dans  les  villes  de  province  qui  joui«»aieut  du  iu 
italicunij  il  suffisait  d*avoir  quatre  eoraoU. 

(2)  lust.y  pr.  De  excuxat.  (I,  25). 

(3)  Gaius,  I,  §§  143  et  194.  Ci-dedsus,  p.  ;i9l. 

(4)  iDSt.,  §  ZDealiL  tut.  (I,  20). 
(3)  Fragm.  d'Ulpieit,  XI,  §  17. 

(6)  ModestlD,  L.  2  §3,  D.,  De  excusât.  (27,  1;. 
'*)  Fragm,  du  Vatican,  §  104. 
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ment  que  les  eutants  sont  issus  d'un  mariage  légitime  aux  yeux 
de  rancieû  droit,  peu  importe  qu'on  ne  se  soit  pas  conformé  aux 
conditions  nouvelles  prescrites  par  les  lois  Juliii  et  Papia  Poppaea. 
Il  existe  bien  un  rescrit  des  empereurs  Marc-Aurèle  et  Ludus  Ve- 
rus,  ainsi  conçu  :  Si  instrumentis  probas  hahere  te  justos  ires  libé- 
ras ^  excusationem  tuam  Manilius  Carbo  prœtor^  vir  clarissimus,  ac- 
cipiet.  Mais,  ajoute  immédiatement  le  jurisconsulte,  jmtorum 
mentio  ità  accipienda  est  uti  secundùm  jus  civile  qiupsiti  tint  (\  j . 

Les  lustitutes  exigent  encore  un  nombre  d*en{ants  difféi^ent  sui- 
vant qu'on  se  trouve  à  Rome,  en  Itcdie  ou  dans  les  provinces. 
Mais  évidemment  la  distinction  ne  se  comprend  plus  dans  le  droit 
de  Justinien,  puisque^  sous  Justinien,  la  ville  de  Rome  a  perdu 
toute  espèce  de  prérogative  par  rapport  à  l'Italie,  de  même  que 
l'Italie  a  perdu  toute  espèce  de  prérogative  par  rapport  aux  pro- 
vinces (2). 

Je  puis  alléguer  le  nombre  de  mes  enfants  pour  m'excuser  a 
suscipiendâ,  non  a  jcm  susceptâ,  tutela  vel  cura.  Ainsi  l'avaient  dé- 
cidé les  empereurs  Sévère  et  Antonin  (3) . 

En  principe,  on  ne  compte  à  celui  qui  veut  se  faire  excuser  que 
les  enfants  actuellement  vivants.  Toutefois  ou  considère  comme 
encore  vivants  ceux  qui  ont  succombé  à  la  guerre,  pro  republicii  : 
Ai  enim  in  perpetuum  per  gloriam  vivere  intelliguniur  (i).  —  Suffit- 
il  qu'ils  aient  péri  pendant  la  guerre  et  par  suite  de  la  guerre,  ou 
iaut-il  qu'ils  soient  tombés  sur  le  champ  de  bataille  ?  La  question 
avait  foit  doute.  Constat^  disent  les  lustitutes,  eos  solos prodesse 
qui  in  acie  amittuntw\  Mais  un  fragment  inséré  au  Digeste  sous 
le  nom  d'Ulpien  s'exprime  eu  termes  beaucoup  moins  absolus  : 
Qtiœsitum  est...  Melius  probabiiur  eos  solos  qui  in  acie  amittuntur 
prodesse  debere  (5) .  Peut-être  même  n'est-ce  rcieliement  pas  là  l'opi- 
nion du  jurisconsulte  :  car,  dans  les  Fragments  du  Vatican^  nous 
avons  un  texte  qui  parait  bien  être  d'Ulpien  et  qui  est  ainsi  conçu  : 

(1)  Ftarfm.  du  Vatican^  §  168. 

(2)  La  distinction  est  faile  danâ  une  Conslilntion  des  empereurs  Sévère  et  An- 
tonin :  L.  1,  C,  Qui  numéro  liber,  *«?  cjc.   5,  66). 

(3)  L.  2  §  8,  D.,  JOe  cxcusfU. 

(4)  iQst.y  pr.  in  fine  De  excitsut. 

(5)  L.  18  De  excusât. 

I.  27 
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Utrùm  in  acte  duntaxat  amissus,  an  tempore  belli  amisitu^  prosit  ? 
Aristo  in  acie  amisswn  duntaxat;  ego  puto  per  tempus  belli  amissum 
debere  prodesse^  ne  publica  strages  patri  naceat  (1). 

Lorsqu'une  personne  n'avait  pas  d'enfants  légitimes,  il  arrivait 
quelquefois  que  l'Empereur,  pour  lui  permettre  d'échapper  aux 
peines  ou  même  de  profiter  des  récompenses  établies  par  les  lois 
Julia  et  Papia  Poppaea,  lui  accordait  le  jus  liberorum.  Mais  il  parait 
qu'une  concession  de  ce  genre  n'était  pas  considérée  comme  pou- 
vant excuser  de  la  tutelle  ni  des  autres  munera  publica  auxquels  la 
tutelle  était  assimilée  :  Jus  liberorum  a  Principe  impetratum,  nec 
ai  hanc  causam^  nec  ad  munera  prodest  (2) . 

2*  En  vertu  d'un  rescrit  de  l'empereur  Marc-Am'èle,  les  admi- 
nistrateurs des  biens  du  fisc  peuvent  s'excuser  de  la  tutelle  et  de 
la  curatelle.  Mais  c'est  là  une  excuse  temporaire  :  elle  ne  produit 
son  effet  qu'en  tant  que  l'homme  reste  administrateur  des  biens 
du  fisc  (3). 

3*  Ceux  qui  sont  obligés  de  s'absenter  pour  un  semce  public, 
reipublicœ  camâj  trouvent  également  dans  cette  circonstance  une 
excuse  temporaire.  Ils  peuvent  s'excuser  etiam  a  tutelâ  vel  curâjàm 
tuêceptâ;  un  curateur  est  nommé  pour  administrer  à  leur  place  ; 
dès  qu'ils  ne  sont  plus  retenus  au  dehors,  reciptunt  onus  tutelœ  vel 
curœ.  A  plus  forte  raison ,  l'absence  poui*  le  service  de  l'Etat 
excuse-t-elle  a  suscipiendâ  tutelâ  vel  cura;  et  même  ici  l'excuse 
peut  être  invoquée  non-seulement  tant  que  dure  Tabsenci»,  mais 
encore  un  an  au-<lelà  (anni  vacatio)  :  il  s'agit  d'une  année  continue, 
Ofifif^^  copulatorum  dierum,  et  non  d'une  année  utile  (4). 

4'  Celui  qui  obtient  une  magistrature,  pofesto^em  aliquam^  fût-ce 
une  simple  magistrature  municipale,  peut  s'excuser,  mais  seule- 
ment a  suscipiendâ  tutelâ  vel  cura  (5). 

5*  En  général,  la  personne  appelée  à  imc  tutelle  ou  à  une 


(1)  Fragm.  du  Vattran,  §  199. 

(2)  Frggm.  du  Vatican,  %  170. 

(3)  iDst.,  %i  !>•  excusât,  Voy.  aassi  UermogéDien^  L.  41  pr.  et  §  1,  D.,  Ùe 
excusât, 

(4)  Inst.^  %2  De  excusât.   Voy.  aussi  Modestin^  L.  10  pr.^  §§  1-3^  D.,  Dé 
exoisat, 

(5)  iDst,  §  3  De  excwat.  Voy.  aussi  Modestin,  L.  6  §  IG,  D.^  De  extusat. 
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ctiratelle  ne  peut  pas  s'excuser  par  cela  seul  qu'elle  est  en  procé» 
aTee  l'individu  qui  doit  être-  in  tvtelâ  ou  m  cura,  11  y  a  seulement 
exception  poUr  le  cas  où  controversia  est  de  heredt'tate ,  de  omnibus 
bonis  autpiurimâ  parte  eorum.  Peut-être  même  est-ce  alors  un  cas 
d'incapacité  plutôt  qu'un  cas  d'excuse  ;  du  moins,  Julien,  supposant 
qu'un  patruus,  appelé  à  la  tuelle  de  son  neveu,  prétend  que  celui-ci 
a  été  exhérédé,  s'exprime  ainsi  :  jEquutn  est  tutorem  pupillo  dari, 
receptâ  patrui  excusatione,  vel  si  nolit  excusationem  petere,  remoto  eo 
a  tutelà,  ità  litem  de  herediiate  expedire  (i).  —  Justinien,  datis  là 
Bovelle  72,  chap.  \ ,  ne  veut  p^is  que  la  tutelle  ou  curatelle  puisse 
être  confiée  à  celui  qui  se  prétend  créancier  ou  qui  se  reconnaît  dé- 
biteur du  pupille  ou  du  mineur. 

6*  Peut  être  excuse  celui  qui  gère  déjà  trois  tutelles  ou  trois  cu- 
ratelles. Du  reste,  on  considère  moins  le  nombre  des  personnes  que 
le  nombre  des  masses  de  biens  qu'il  s'agit  d'administrer  :  ainsi  ce- 
lui qui  est  tuteur  de  trois  frères  qui  ont  une  fortune  modique  et  en- 
core indivise  entre  eux  ne  sera  point  excusé.  Réciproquement,  l'ad- 
ministration d'une  seule  tutelle  pourrait  quelquefois  être  une  cause 
d'excuse.  —  En  général ,  celui  qui  veut  se  faire  excuser  propter 
onus  tutelaruvi  ne  peut  alléguer  que  des  tutelles  ou  curatelles  non 
adfectatœ^  qu'il  n'a  pas  recherchées  :  Affectatam  sic  accipiemuSy  si  tel 
appetita  videatur ,  vel,  chm  posset  qnis  se  excusare ,  ab  eâ  se  non  ex- 

eusavit  (i). 

• 

7"  On  peut  se  faire  excuser  pour  cause  de  pauvreté  ou  de  mau- 
vaise santé,  ou  bien  parce  qu'on  ne  sait  pas  lire.  Mais  il  était  im- 
possible de  poser  ici  ime  règle  absolue  :  le  magistrat  est  investi 
d'un  pouvoir  discrétionnaire  dont  il  fait  usage  suivant  les  circon- 
stances (3). 

8®  L'inimitié  capitale  et  non  suivie  île  iH3conciliation  qui  aurait 
existé  entre  le  père  du  pupille  ou  du  mineur  et  le  tuteur  ou  cura- 
teur serait  pour  celui-ci  une  cause  d'excuse.  A  cela  se  rattache  le 
cas  où  un  testateur  m'a  nommé  tuteur  de  son  fils  propter  inimi- 

(\)  Inat.,  %kDe  excusât.  Voy.  auwi  JulieD,  L.  20,  et  Marcien,  L.  21  pr.,  D., 
De  excusât. 

(2)  Inst.,  §  5  Oe  excusât.;  Fragrn,  du  Vatican,  §  188. 

(3)  Inst.,  §§  6,  7  et  8  D«  excmnt.  Voy.  aussi  LL.  6  §  19,  7,  10  g  8,  Il  et  42 
pr.,  D.,  De  excusât. 


citias,  précisément  poui'  me  vexer.  De  même,  le  cas  où  le  père  clu 
pupille  a  soulevé  une  question  d'état  contre  le  tuteur.  S'il  appa- 
raissait que  le  tuteur  nourrit  des  sentiments  d'animosité  contre  le 
pupille,  il  pouvait  y  avoir  là  un  cas  d'incapacité,  et  non  pas  sim- 
plement une  cause  d'excuse  :  Si  tutor  inimicus  pupiilo  parenti- 
busve  ejus  «'/,.••  Prœtor  rejicere  eum  debebit  (1). 

^  L'âge  est  quelquefois  une  cause  d'excuse.  Ainsi,  celui  qui  a 
soixante-dix  ans  accomplis  peut  s'excuser  de  la  tutelle  et  de  la 
curatelle  (2).  Dans  l'ancien  droit,  un  impubère  pouvait  être  tuteur 
légitime  ;  seulement,  le  magistrat  nommait,  suivant  les  cas,  un 
tuteur  pour  autoriser  la  personne,  ou  un  curateur  pour  adminis- 
ti'er  les  biens  (3).  Quant  au  pubère  mineur  de  25  ans,  il  n'était 
point  incapable,  il  pouvait  seulement  s'excuser  (4).  Nous  savons 
déjà  que  ceci  a  été  réformé  par  Justinien  dans  une  Constitution 
que  les  Institutes  résument  en  ces  termes  :  Minores  xxv  anni$ 
olim  quidem  excusabantur  ;  a  nostna  autcm  Constitutione  prohibentur 
ad  tutelam  vel  curam  adspirare^  adeo  ut  nec  excusatione  opus  fiât, 
Quâ  Constitutione  cauetur  ut  nec  pupillus  ad  legitimam  tutelam  voce- 
tw'  nec  adultus.,.  (5).  —  Dans  le  droit  de  Justinien,  lorsqu'un  tu- 
teur testamentaire  se  trouve  être  minor  xxv  annisy  il  sera  remplacé 
provisoirement  par  un  tuteur  que  nomme  le  magistrat  (6).  Mais 
que  décider  en  matière  de  tutelle  légitime,  si  le  plus  proche  agnat 
se  trouve  être  ainsi  un  minor  xxv  annis?La  tutelle  sera-t-elle  déférée 
définitivement  à  l'agnat  du  degré  subséquent,  ou  provisoirement 
à  un  tuteur  nommé  par  le  magistrat  ?  La  question  est  débattue 
entre  les  interprètes  ;  je  suis  porté  à  croire  que  la  minorité  de  25 
ans  constitue  dans  toas  les  cas  une  incapacité  temporaire,  que 
par  conséquent  il  y  a  lieu  à  la  nomination  par  le  magistrat  d'un 
tuteur  intérimaire. 

Uy*  Le  militaire  est  incapable,  comme  le  mineur,  de  telle  sorte 


(i)  iDSt.^  §§  9-12  De  excusât.;  Uli>icu,  L.'S^\2bc  su-sp,  tut.  (2(i,  lOj. 

(2)  iDst.,  §  13  Z7<?  excusât, 

(3)  Gaiu»,  1,  §§  177-181;  Modealin,  L.  10  §  7,  D.,  De  excusât. 

(4)  Fragm.  du  Vatican,  §§  15!  el  223. 

(8)  In»t.,  §  13  t)e  excusât.;  L.  5,  C,  De  legit.  tut.  (3,  30). 
(6)  Inst.,  §  2  Qtii  test.  tut.  dm-i  pws  (!,  14).  Ci-dessu»,  p.  34 1. 


TL'T£U£  £T  GURATSUB.  421 

que  nec  vûlens  ad  tuielœ  onus  admxttatur  (i).  Quant  aux  mili- 
taires congédiés,  qui  honestè  complevenint  militiœ  tempus^  ils  sont 
capables  ;  mais  en  principe  ils  peuvent  s'excuser  (2). 

ii®  A  Rome,  les  grammairiens,  les  rhéteurs  et  les  médecins, 
a  tutelâ  vel  cura  hahent  vacationem.  Il  en  est  de  même  pour  ceux 
qui  exercent  ces  professions  dans  les  autres  villes  ,  si  intra 
numernm  sunt  (3).  Ces  derniers  mots  se  réfèrent  à  la  règle  d'a- 
près laquelle,  dans  chaque  ville,  il  n'y  a  qu'un  certain  nombre 
de  professeurs  ou  de  médecins  vacationem  habentes;  le  nombre 
dépend  de  l'importance  de  la  ville  ;  ceux  qui  doivent  jouir  de 
l'immunité  sont  désignés  par  le  Sénat  (4). 

Spécialement  en  ce  qui  concerne  la  curatelle,  nous  voyons  que 
celui  qui  a  été  tuteur  d'une  personne  ne  peut  pas  être  forcé  de 
devenir  son  curateur  quand  elle  est  arrivée  à  sa  puberté  (5).  De 
mème^  le  mari,  nonmié  curateur  de  sa  femme,  peut  s'excuser  (6)  ; 
mais  c'est  ici  un  cas  d'incapacité  plutôt  qu'un  véritable  cas  d'ex- 
cuse (7). 

n  nous  reste  encore  à  poser  quelques  réglés  générales  sur  la 
matière  des  excuses. 

Une  personne  qui  croit  avoir  plusieurs  causes  d'excuse  dis- 
tinctes peut  les  invoquer  toutes  successivement.  Ainsi,  la  pre- 
mière qu'elle  invoque  n'étant  pas  admise,  elle  en  invo(|uera  une 
seconde,  puis  une  troisième,  etc.,  jusqu'à  c^  qu'elle  soit  parvenue 
à  se  faire  excuser.  Tout  ce  qu'on  exige,  c'est  qu'elle  soit  encore 
dans  le  délai  passé  lequel  aucune  excuse  ne  peut  plus  être  propo- 
sée ;  délai  dont  nous  parlerons  dans  un  instant  :  Qui  vult  se  excu- 
sare^  dit  le  jurisconsulte  Marcien,  si  plures  haheat  excusationes,  et 
de  quibusdam  non  probaverit,  aliis  uti  intra  tempora  non  prohibe- 


(I)  Inst.,  §  14  De  excusai. 

(S)  Voy.,  poar  les  détails,  Modestin,  L.  8,  D.^  De  excumt, 

(3)  loBt.,  §  13  De  excusât. 

(4}  Voy.  Modestin,  L.  6  §§  1  et  suiv.,  D.,  De  excwtat, 

(5)  iDSt.,  §  18  ï*e  excusai. 

(6)  Inst.,  §  19  Deexcusat. 

(7)  Voy.  Papinien,  L.  14,  D.,  De  curai,  fur.  {^1, 10),  Alexandre,  L.  2,  C, 
Qui  éare  tut.  vel  curât,  j>oss.  (5,  34)» 
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fur  (1).  Cela  revient  à  dire  que  celui  qui  présente  une  excuse  ne  re- 
nonce point  par  là  même  à  en  présenter  d'autres,  tandis  que  celui 
qui,  pouvant  se  faire  excuser  a  mscipiendà  tutelâ  vel  curàj  com- 
mence par  s'immiscer  dans  l'administration,  se  rend  par  là  même 
non  recevable  à  invoquer  son  excuse  (2). 

A  qui  et  dans  quelle  forme  le  tuteur  ou  curateur  doit-il  présen- 
ter son  excuse?  Quand  il  s'agit  d'un  tuteur  ou  curateur  nommé 
par  le  magistrat,  on  aurait  pu  croire  que  dès  à  présent  il  doit  pro- 
céder par  voie  d'appel,  s'adresser  au  magistrat  supérieur  pour 
feire  réformer  le  décret  qui  le  nomme.  Il  n'en  est  cependant  pas 
ainsi  :  qui  excusare  se  volunt  non  appellant.  On  s'adresse  d'abord  au 
magistrat  qui  a  fait  la  nomination  ou  qui  avait  qualité  pour  la 
feire  ;  et  c'est  seulement  après  qu'il  a  rejeté  l'excuse  proposée 
qu'on  peut  interjeter  appel.  Ulpien  rapporte  que  cela  avait  été  ainsi 
réglé  par  l'empereur  Marc-Aurèle  ;  il  ajoute  que  c'est  une  règle 
spéciale  aux  tuteurs  :  alia  catisa  est  eorum  qui  ad  aliquod  munus  vel 
honorent  vocantur  (3). 

Dans  quel  délai  doivent  être  invoquées  les  excuses?  D'abord  le 
point  de  dépai-t  du  délai  est  toujours  Tinstant  où  la  personne  a  su 
qu'elle  était  appelée  à  la  tutelle  ou  à  la  curatelle.  Le  délai  lui-même, 
d'après  les  Institutes,est  de  cinquante  jours  continus,  quand  la  per- 
sonne demeure  à  moins  décent  milles  {intràcentesimumlapidem)  du 
Ueu  où  s'ouvre  la  tutelle  ou  la  curatelle  ;  quand  elle  demeure  plus 
loin(ti//rà  ceniesimum)^  on  lui  donne  trente  jours,  plus  un  jour 
par  vingt  milles,  mais  de  telle  sorte  qu'elle  ait  toujours  au  moins 
cinquante  jours  (4).  Au  lieu  de  ce  e^cul  bizarre,  nous  dirons  tout 
simplement  que,  jusqu'à  la  distance  de  400  milles,  le  délai  est  de 
cinquante  jours^  et  qu'au-delà  de  cette  distance  ou  augmente  le 
délai  d'un  jour  par  chaque  20  milles  d'excédant.  Par  exemple,  ce- 
lui qui  demeure  à  480  milles  aura  un  délai  de  cinquante-quatre 
jours,  etc. 

Si  pour  une  cause  quelconque  la  nomination  faite  par  le  testa- 

(1)  L.  21  §  1^  D.,  De  excusât.;  iDBt.^  §  16  (phrase  l'e)  De  excusât» 

(2)  Fragm.  du  VaHcan^  §  154;  L.  2,  C,  Si  tutor  vel  curât,  fais,  allegat. 
(5,  03). 

(3)  L.  1  §§  1  et  2,  D.,  Quandà  appell.  sit  (49,  i). 

(4)  ModesUD,  L.  13  §§  i  et  2,  D.,  De  excusât;  lost.»  §  16  eod.  TiU 
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teiir  ou  par  le  magistrat  est  nulle,  il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas 
besoin  de  présenter  une  excuse  dans  le  délai  ni  d'obtenir  un  décret 
du  magistrat  (4). 

—  Les  Institutes,  au  Titre  De  excusationtbus^  contiennent  un 
§  47,  ainsi  conçu  :  Daius  autem  tutor,  ad  univermm  patrimoniitm 
daim  esse  creditur.  Au  premier  abord,  on  n'aperçoit  pas  le  rapport 
de  cette  décision  avec  la  matière  des  excuses.  Ce  §  17  répond  à  la 
question  suivante  :  Un  tuteur  peut-il  se  faire  excuser  pour  partie, 
obtenir  dispense  d'administrer  certains  biens  ?  En  principe,  il  ne 
le  peut  pas.  Toutefois,  s'il  y  a  des  biens  situés  à  plus  de  cent  milles, 
il  pourra  être  dispensé  de  les  administrer,  à  moins  que  tout  le  pa- 
trimoine du  pupille  ne  se  trouve  dans  une  seule  et  même  province. 
Licet  datiis  tutor ^  dit  Marcien,  aduniversum  patrimonium  datus  est, 
tamen  excusare  se  potest  ne  ultra  centesimum  lapidem  tutelam  gerat^ 
nisi  in  eâdem  provincià  pupilli patrimonium  sit.  Et  ideo  illarum 
rerum  dabunttutores,  in  provincià j  Prœsides  ejus  (i) .  Ulpien  ajoute 
qu'il  arrive  très-fréquemment  (illud  usitatissimum  est)  que  ceux 
qui  sont  domiciliés  en  Italie  obtiennent  dispense  d'administrer  les 
biens  de  province  (3). 

— Qu'arriverait-il  si  un  tuteur  ou  curateur  avait  réussi  à  trom- 
per le  magistrat  et  à  lui  faire  admettre  une  cause  d'excuse  qui  en 
réalité  n'existait  point?  Ce  tuteur  ou  curateur  demeure  respon- 
sable, non  est  liberatus  onere  tutelœ  (i).  Il  pourra  être  poursuivi 
et  condanmé  pour  n'avoir  pas  administré.  —  Nous  avons  vu,  au 
contraire,  que  lorsqu'une  jf«^a  causa  manumissionis  a  été  déclarée 
par  le  conseil,  on  ne  reviendra  pas  sur  cette  déclaration  pour  faus- 
seté delà  e-ause  alléguée  (5). 

A  côté  du  droit  de  présenter  des  causes  d'excuse,  existait  an- 
ciennement, pour  cerisànsiiiteuTS^le  jtts nominandipotîoris.  11  n'est 
plus  question  de  ce  dernier  droit  dans  les  compilations  de  Justi* 
nien  :  j'en  dirai  seulement  quelques  mots. 

(i;  L.  13  §  12,  D.,  De  excusât. 

(9)  MarcieD,  L.  21  §  2,  D.,  De  excusât. 

(3)  L.  19,  D.,  De  excusât. 

(4)  Inst.,  §  20  J>e  excusât, 

(5)  Inst,  §  6  Qui  quib.  ex  cous,  manum,  non  poss»  (!,  6).  Gi-deMas,  p«  2H. 
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Le  jus  nominandi  potioris  appartient  exclusivement  au  tuteur 
nommé  par  le  magistrat  (1)^  et  même  il  y  a  certains  cas  où  ce 
tuteur  ne  pourrait  pas  l'exercer.  11  faut  d'abord  que  la  personne 
indiquée  comme  devant  être  chargée  de  la  tutelle  plutôt  que 
le  réclamant  soit  pottor  necessitudine  et  que  de  plus  elle  pré- 
sente toute  garantie  re  fideque  (â).  En  outre,  un  sénatusconsulte 
rendu  sur  la  proposition  de  Tempereiu*  Sévère  veut  que  le  jî« 
nûtninandi  potioris  ne  puisse  jamais  ètie  exercé  par  c^îlui  qui  est 
ou  qui  a  été  collègue  du  pupille  ou  de  son  père  in  decwnâ  vel 
corpore ,  ni  par  un  des  cognats  ou  aUiés  qui  favorablement  ne 
sont  pas  soumis  aux  dispositions  caducaires  des  lois  Julia  et  Papia 
Poppaea  (3). 

Les  règles  posées  relativement  aux  excuses ,  en  ce  qui  concenie 
le  délai,  en  ce  qui  concerne  la  possibilité  de  renouveler  la  réclama- 
tion, ces  règles  s'appliquent  également  au  jus  nominandi  potioris  : 
Si  quis  eos  quos  potiores  nominavitj  non  probaverit,  si  adhiw  intrà 
fuinquagesimum  diem  est^  aiios  potiores  potest  nominare  (4). 

Le  jus  nominandi  potiorem  peut-il  être  exercé  cumulativement 
avec  le  droit  de  présenter  des  excuses,  ou  bien  au  contraire  faut-il 
dire  que  l'exercice  de  l'un  de  ces  droits  exclut  l'exercice  de  l'au- 
tre? Le  jus  nominandi  potiorem  a  quelque  chose  d'exorbitant, 
d'exceptionnel,  tandis  que  la  possibilité  de  se  faire  excuser  pour 
une  cause  légitime  n'a  rien  de  contraire  au  droit  commun.  En  con- 
séquence, la  personne  qui  commence  par  nominare  potiorem  est 
censée  dire  qu'elle  n'a  point  d'excuse  à  présenter,  tandis  que  celle 
qui  tout  d'abord  a  présenté  sans  succès  une  ou  plusieurs  causes 
d'excuse  peut  très-bien  ensuite,  comme  ultimum  subsidium  eu 
quelque  sorte,  employer  la  voie  de  la  nominatio  potioris  (5). 

Primus,  ayant  exercé  le  jus  nominandi  potioris,  a  obtenu  gain 
de  cause;  Secundus  a  été  nommé  tuteur  à  sa  place.  La  nomina- 
tion de  Secundus  n'est  pas  plus  définitive  que  ne  l'était  celle  de 
Primus  :  non-seulement  Secundus  peut  présenter  toutes  les  causes 

(1)  Fragm.  d'Ulpien,  §  159. 

(2^  Fragm.  du  Vatican,  §  157.  Gomp.  Paul,  Sent.,  Il,  xxviii,  §2. 

(3)  Fragm,  du  Vatican,  §  158.  Gomp.  les  g§  914  et  suit. 

(4)  Fragm.  du  Vatican,  §  164. 

(5)  Fiflyw.  du  Vatican,  §  207. 
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d'oxcuse  reconnues  par  la  loi,  mais  il  pont  même  à  son  tour 
nominàre  potiorem  (  I  ) . 

3'  Des  tuteurs  ott  curateurs  suspects, 

Lft  crimen  suspecti,  c'est-à-dire  Taccasation  dirigée  contre  un 
tuteur  (ou  contre  un  curateur)  poiu*  le  faire  écarter  comme  infi- 
dèle, remonte  jusqu'à  la  loi  des  9ouze  Tables  (2).  Cicéron  y  fait 
allusion  lorsqu'il  dit  :  Dolus  malus  etiam  legibus  erat  vindicatus,  ut 
tutela  XII  Tabulis^  et  circumscriptio  adolescentium  lege  Lœtoriâ  (3). 

Le  crimen  suspecti  est  porté,  à  Rome,  devant  le  Préteur;  dans 
les  provinces,  devant  le  Président,  ou  devant  le  lieutenant  du  Pro- 
consul, ctd  mandata  est  jurisdictio  (4).  Lorsque  le  Préteur  délègue 
sa  jurisdictio ,  il  faut  admettre  également  que  le  crime^i  suspecti 
Ijourra  être  porté  devant  le  délégué  (5). 

Le  crimen  suspecti  ^eui-îl  être  intenté  contre  tout  tuteur?  Oui,  le 
principe  est  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  différentes  classes 
de  tuteurs  :  ainsi,  le  tuteur  légitime  peut  être  accusé  comme  lés 
autres.  Toutefois,  nous  savons  déjà  qu'en  fait,  autant  que  cela  sera 
possible,  au  lieu  d'écarter  comme  suspect  le  tuteur  légitime^  on  se 
contentera  de  lui  adjoindre  un  curateur  (6).  De  plus,  si  par  ex- 
traordinaire un  patron,  tuteur  légitime  de  son  afifranclii,  est  écarté 
comme  suspect,  famœ  ejus  parcendum  est^  au  moins  devra-t-on 
lui  épargner  l'infamie  qu'entraîne  habituellement  la  condamna- 
tion (7). 

Par  qui  peut  être  intenté  le  crimen  suspecti?  tl  s'agit  ici  d'une 
actio  quasi  publica^  qui  par  conséquent  est  ouverte  à  tout  le  monde. 
Du  y  admettrait  même  une  femme,  pourvu  que  sa  conduite  parût 
rire  inspirée />îWa/w  necessitudine  (8).   —  L'impubère  ne  peut  pas 

(1)  Fragm,  du  Vatican,  §206.      * 

(2)  iDSt.,  pr.  De  susp.  tut,  ÇL,  26). 

(3)  De  offlciù,  m,  15. 

(4)  Inst.,  §  i  De  susp.  tut. 

(5)  Ulpieo,  L.  1  §  4,  D,,I>eswp.  tut.  (2G,  10). 
^6)  iDsLy  §  5  De  curât. 

(7)  iDst.,  §  S  De  twp.  tut. 
(8;  Inat.,  §  5  De  sutp.  tut. 
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accuser  son  tuteur  ;  mais  un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Anto- 
nin  permet  au  pubère  mineur  de  25  ans  d'accuser  son  curateur, 
pourvu  que  c^  soit  ex  comilio  necessariorum^  sur  Tavis  d'une  sorte 
de  conseil  de  famille  (1).  —  Ajoutons  que,  quand  il  y  a  un  CO' 
tuteur,  c'est  pour  lui  un  devoir,  suivant  les  cas,  d'accuser  son  col- 
lègue (2).  —  Enfin  le  magistrat  peut  même  d'office,  sans  qu'au- 
cune accusation  ait  été  portée  devant  lui,  écarter  un  tuteur  comme 
suspect  (3). 

Pour  quelle  cause  un  tuteur  peut-il  être  écarté  comme  suspect? 
Pour  cause  d'infidélité,  quia  non  ex  fide  tuielam  gerit  (4).  Du  reste, 
peu  importe  qu'il  y  ait  fraude  ou  lata  negligentia,  infidélité  iVi  com- 
mittendo  ou  infidélité  in  omittendo  (5).  —  L'homme  qui  est  appelé 
à  la  tutelle  n'a  pas  à  craindre  que  le  crimen  suspecti  soit  intenté 
contre  lui  pour  des  faits  antérieurs  ;  mais  il  peut  être  exclu  quand 
il  y  a  lieu  de  croire  qu'il  ne  serait  pas  fidèle  (6).  —  Le  tuteur  ou 
curateur  convaincu  d'infidélité  doit  être  écarté,  quelles  que  soient 
les  gai*anties  pécuniaires  qu'il  off're  de  donner  :  accepter  ces  garan- 
ties, ce  serait  lui  foui'nir  l'occasion  diutihs  grassandi  in  re  fami- 
liari  (7).  Réciproquement,  la  pauvreté  du  tuteur  ou  du  curateur 
n*est  jamais  une  raison  suffisante  pour  récarter  comme  suspect  (8), 
—  Qu*arrivera-t-il  si  le  tuteur  ne  se  présente  pas  lorsqu'il  s*&git  de 
fixer  la  somme  destinée  à  l'entretien  du  pupille,  copiam  sut  non 
facit ,  lit  alimenta  pupillo  decemantur  ?  Sa  présence  peut  être  in- 
dispensable, parce  que  lui  seul  souvent  se  trouve  en  position  de 
fournir  des  renseignements  précis  sui'  la  fortune  du  pupille.  Aux 
termes  d'un  rescrit  des  emperem^s  Sévère  et  Antonin,  le  pupille 
est  envoyé  en  possession  des  biens  de  ce  tuteur  ;  et  qnw  morâ  dété- 
riora futura  sunt^  dato  curatore^  distrahi  jubentur.  On  procède  ici 
comme,  en  général,  quand  un  débiteur  se  cache.  Un  curateur  est 
nommé  pour  prendre  soin  des  biens  du  tuteur  contumace,  avec 

(1)  Inst.,  §  4  De  susp,  tut. 

(2)  Ulpien,  L.  9  §  8,  D.,  De  tutelœ  et  rat.  (Î6,  7). 

(3)  Ulpien,  L.  3  §  4,  D.,  De  susp.  tut. 
t     (4)  Inst.,  §  5  De  susp.  tut. 

(5)  Ulpien,  L.  7  §  1  et  L.  4  §  4,  D.,  De  susp.  tut, 

(6)  Ulpien,  L.  3  §  5,  D.,  De  susp.  tut.;  Inst.,  §  5  in  fine  De  susp.  tuf, 

(7)  Inst.,  §  12  Desûsp.  tut. 

(8)  Inst.,  §  13  De  susp.  fut. 
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miasion  de  vendre  ceux  qui  se  détériorent,  et  probablement  le  prix 
des  biens  ainsi  vendus  est  employé  à  l'entretien  du  pupille.  Ce  tu- 
teur, qui  rumprœstat  alimenta^  pourra,  du  reste,  être  écarté  comme 
suspect  (i). 

Le  crimen  guspeeti  une  fois  intenté ,  il  pourrait  être  dangereux 
de  laisser  Tadministration  au  tuteur  ou  curateur  ainsi  poursuivi  : 
on  la  lui  enlève  donc  immédiatement.  C'était  l'opinion  de  Papi» 
nien^  et  nous  la  trouvons  consacrée  dans  le  droit  de  Justinien  (2). 
—  Ce  crimen  mspecti  pourrait  se  trouver  arrêté  sans  qu'il  y  eût 
encore  ni  condamnation  ni  absolution  :  n  tutor  vel  curator  deees^ 
serit,  extinguitur  siispecti  cognitio  (3).  Et  Papinien  décide  qu'il  doit 
en  être  de  même  toutes  les  fois  que  la  tutelle  prend  fin,  fût-ce  au- 
trement que  par  la  mort  du  tuteur  ou  du  curateur  (4).  Le  crimen 

mspecti  ne  peut  se  soutenir  qu'autant  que  nous  avons  un  accusé 

» 

actuellement  tuteur  ou  curateur,  quoiqu'on  ait  pu  du  reste  lui 
retirer  l'administration. 

Le  crimen  mspecti  ne  peut-il  pas  entraîner  pour  le  tuteur  ou  cu- 
rateur certaines  peines  accessoires?  Il  entraîne,  en  général,  l'in- 
famie, du  moins  quand  le  tuteur  ou  curateur  est  écarté  ob  dolum  (5)  ; 
or  l'individu  devenu  ainsi  /aiwo*t/«  est  privé  du  jus  mffragii  et  du  jus 
honorum.  —  Nous  savons  que,  quand  le  tuteur  ne  se  présente  pas 
ut  alimenta  pupilio  decemantur,  il  peut  y  avoir  au  profit  du  pupille 
missio  inpossessionem  bonorum  e/us»  Supposons  que  le  tuteur  se  pré- 
sente, mais  qu'il  allègue  mensongèrement  que  faute  de  biens  ali- 
menta decemi  non  possunt  :  alors,  disent  les  Institutes,  remittendum 
eum  esse  ad  Prœfectum  urbi  puniendum  placuit^  sicut  ille  remittitur 
qui  data  pecuniâ  ministeriis  tutelam  redemit  (6).  Uipien  explique 
ainsi  cette  assimilation  :  Non  interest  id  agere  quemquam  ut  corrupiâ 
fide  inquisitionis  tutor  constituatur^  an  bond  fide  comtitutum,  velut 
prœdonem^  bonis  alienis  iticumbere  (7).  Ce  n'est  pas  au  crimen  sus- 

(1)  Inst.,  §  9  De  8U8p,.tut,  Comp.  TryphoniDus^  L.  6  Ubipup,  educ.  (27,  2). 

(2)  Inst.,  §  7  De  susp.  tut, 

(3)  Inst.,  §  8  De  nup,  tut, 

(4)  L.  il,  D.,  De  nup,  tut. 

(5)  iDst.,  §  6  De  susp.  tut. 

(6)  §  10  De  susp.  tut, 

(!)  L.  3  §  15,  D.,  De  tutp.  tut. 
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peed  qu'il  y  a  lieu  en  cas  pareil,  mais  à  uue  pénalité  que  prononce 
le  Préfet  de  la  ville.  —  Le  Préfet  de  la  ville  est  également  chargé 
de  punir  l'affranchi  qui  fraudulenter  tutelam  filiorum  vel  nepotum 
patroni  gessisse  probetw*{i). — Enfîn^  suivant  Ulpien,  on  condamne 
à  l'emprisonnement  [vinculia  publicis  jubentur  contineri)  et  on 
écarte  comme  suspects  les  tuteurs  qui  pecuniam  ad  emptionem  p'œ- 
diorum  con ferre ^  neque  pecuniam  deponere,  pervicaciter  perstant  (2). 
Seulement,  Ulpien  ajoute  :  Sedsciendum  est  non  omnesMc  severitate 
deiere  tractari^  sedutêque  humiliores;  cœtemm  eosquistmt  in  aliquâ 
dignitate  poiiti,  non  opinor  vineulis  publicis  contineri  oporiere. 

(1)  IoM.,§ll  Desusp.tut. 

(i)  L.  3  §  16,  D,,  De  sUsp,  fui.  D'après  la  Nori^iue,  il  en  serait  de  même  des 
tatèun  9111  repertorium  non  fêcerunt. 
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DES  DROITS  RÉELS  ET  DES  TESTAMENTS. 

Après  avoir  étudié  \(^  personnes^  nous  passons  à  Tétude  de  ce  qne 
Gains  et  Justinien  nous  présentent  comme  étant  le  second  objet  du 
droit  privé,  c'est-à-dii*e  à  l'étude  des  choses  (i). 

Le  mot  res  désigne  proprement  tout  objet  matériel,  tout  objet 
qui  tombe  sous  nos  sens.  Les  jurisconsultes  ont  imaginé  des  res 
incarporales,  dont  nous  aiurons  plus  tard  à  nous  occuper  ;  mais  il 
est  bien  entendu  que,  quand  nous  employons  le  mot  res  ou  le  mot 
choses  d'une  manière  générale,  sans  rien  ajouter,  nous  voulons 
toujours  parler  d'objets  matériels,  de  res  corporafes. 

Gains  et  Justinien  commencent  par  distinguer  les  choses  suivant 
qu'elles  sont  m  nostropatrimonio  ou  extra  nostrum  patrtmontum  (2). 
Sont  m  nostro  patrimonio  les  choses  qui  sont  susceptibles  d'appro- 
priation, qui  peuvent  appartenir  à  une  personne  de  manière  à 
constituer  sa  fortune  ;  ces  choses  sont  souvent  appelées  bona  ou 
même  pecunia.  Sont  au  contraire  extra  patrtmonium  nostrum  des 
choses  qui  peuvent  bien  être  utiles  aux  hommes,  mais  qui  parleur 
nature  ne  sont  pas  susceptibles  d'appropriation,  ne  peuvent  pas 
appartenir  à  une  personne  déterminée. 

Justinien,  après  avoir  indiqué  cette  distinction  générale,  la 
développe  immédiatement  de  la  manière  suivante  :  Quœdam  enim 
naturali  jure  communia  sunt  otnntum ,  quœdom  publica ,  quœdam 
universîtatisj  quœdam  nuUius^  pleraque  singulorum.,.  Justinien,  en 
écrivant  cette  phrase ,  parait  avoir  eu  sous  les  yeux  un  passage  de 
Marcien,  qui  forme,  au  Digeste,  la  L.  2  pr.  De  divis.  rer.  (1,8).  Il 
existe  cependant  une  différence  entre  les  deux  textes  :  Marcien  ne 
mentionne  pas  las  choses  publiques^  ce  qui  tient  sans  doute  à  oe 

(i)  «aiu?,  Conimenl.  I,  §8;  Intt.,  pr.  De  jure  pmeon.  (1, 3).  Comp.^  ci-de»- 
Au»,  p.  143  elsuiv. 
(2)  Gaiu?,  M,  î^  1;  lusl.   pr.  De  fliv.  t-er.  (Il,  1). 
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qu'il  y  a  peu  d'intérêt  pratique  à  distinguer  les  choses  publiques 
des  choses  communes. 

Reprenons  en  détail  et  successivement  les  cinq  classes  de  choses 
comprises  dans  Ténumératiou  de  Justlnien. 

I.  Res  communes.  —  On  appelle  ainsi  les  choses  qui  appartien- 
'  nent,  en  quelque  sorte,  au  genre  humain,  et  dont  tout  homme  peut 

profiter.  Naturali  jurCy  dit  Justinieu,  communia  sunt  omnium  hœc  : 
atTy  aqûà  profluens^  et  mare  y  et  per  hoc  litora  maris  (i).  Qu'est-ce 
précisément  que  le  rivage  de  la  mer?  où  s'arrète-t-il  ?  Litus  est^ 
dit  Celsus,  quousque  maximus  flucfus  a  mari pervenitj  idque  Afarcum 
Tullium  aiunt^  cum  arbiter  essety  primum  consiituisse  (2).  Justinien 
exprime  très-bien  la  même  idée  lorsqu'il  dit  :  Est  litus  maris  qua- 
tenus  hibemus  fluctus  maximus  excurrit  (3).  —  Puisque  le  rivage 
de  la  mer  est  chose  commune,  toute  pei'sonne  a  le  droit  d'y  abor- 
der, d'y  séjourner,  même  d'y  faire  des  constructions.  Mais  il  est 
bien  évident  qu'on  doit  respecter  les  constructions  qui  peuvent  y 
avoir  déjà  été  faites,  villis  et  monumentis  et  œdificiis  se  abstinere,  quia 
non  sunt  juris  gentium^  sicut  et  mare  (4). 

II.  fies  publicœ, —  Les  choses  publiques  sont,  à  proprement  par- 
ler, celles  qui  appartiennent,  non  plus  au  genre  humain  tout  en- 
tier, mais  à  un  cei'tain  peuple,  aux  habitants  d'un  ceiiain  pays. 
On  en  donne  pom*  exemples  les  ports  et  les  rivières  [jluminay  Nous 
pourrionscroire,  d'après  les  Institutes  (5),  que  tous  les  flumÂnasaBB 
exception  sont  choses  publiques.  Mais  cela  doit  être  un  peu  modifié 


(1)  fait.,  %i  De  div.  rêr. 

(t)  L.  96  pr.,  V.t  De  verb.  signif, 

(3)  Inst.,  %Z  De  div.  rer.  —  Chez.DOUs^  l'Ordonnauce  de  la  Marine,  de  1681, 
a  un  article  ainsi  conçu  :  «  Est  réputé  bord  ou  rivage  de  la  mer  tout  ce  qu'elle 
<  couvre  et  découvre  pendant  les  nouvelles  et  pleines  lunes,  jusqu'où  le  plus 
«  grand  flot  de  mars  se  peut  étendre.  »  Au  fond,  l'idée  est  toujours  la  même; 
seulement»  les  Romains  n'ont  eu  en  vue  que  la  Méditerranée,  dans  laquelle, 
comme  on  sait,  il  n'y  a  point  de  marées. 

(4)  Inst.,  §  1  in  fine  De  div.  rer.  —  On  peut  remarquer  que  Justinien  (après 
Maicien)  emploie  comme  exactement  synonymes  ces  d^ix  expressions  :  Mort 
et  litus  maris,  naturali  jure,  communia  sunt  omnium  ;  —  Mare  et  litus  maris 
sunt  juris  gentium. 

J'aurai  encore  à  m'occaper,  dans  on  instant,  de  ce  qui  concerne  le  rivage 
de  la  mer. 

(5)  §  2  De  div.  rer. 
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d'après  ce  que  nous  voyons  au  Digeste.  En  eiflfet,  Marcien  dit  :  fiu- 
mina  penè  omnia  et  portus  publica  mnt  (1)  ;  et  Ulpien  précise  en  ces 
termes  la  distinction  qu'il  (*onvient  de  faire  :  Fluminum  quœdam 
publica  suyity  quœdam  non  :  imhlicum  flumen  esse  Cdssius  définit  quod 
perennè  sit  ;  hœc  sententia  Cassiiy  quam  et  Celstis  probat^  videtur  esse 
probabilis  (!2).  —Les  ports  et  les  rivières  étant  choses  publiques,  il 
«'ensuit,  dit  Justinien,  que  tout  le  monde  a  le  droit  d'y  pécher  (3). 
La  rive  du  flumen  est-elle  chose  publique  comme  le  flumen  lui- 
même?  Non  :  ce  qui  est  public  ici,  ce  qui  appartient  à  tout  le  monde, 
c'est  seulement  Vustis^  le  droit  de  se  servir  de  la  chose.  Ainsi,  sans 
doute,  toute  personne  peut  approcher  un  bateau  de  la  rive,  atta- 
cher des  cordes  aux  arbres  qui  y  ont  poussé,  y  déposer  des  objet»  ; 
mais  la  rive  elle-même  appartient  aux  propriétaires  riverains,  et, 
par  conséquent,  les  arbres  qui  peuvent  y  croître  leur  appartiennent 
aussi  (4).  —  Il  y  a  donc  une  diflférence  entre  le  rivage  de  la  mer 
et  la  rive  du  flumen.  Non-seulement  il  est  permis  à  toute  personne  • 
de  se  construire  un  abri  sur  le  bord  de  la  mer,  d'y  retirer  ses  filets 
et  de  les  y  laisser  sécher,  mais  ce  rivage  de  la  mer  n'a  point  de  pro- 
priétaires, pas  plus  que  la  mer  elle-même,  pas  plus  que  la  terre  ou 
le  sable  qui  se  trouve  au  fond  de  la  mer  (5).    Nous  disons  que 
toute  personne  peut  construire  sur  le  rivage  de  la  mer  ;  mais  il  faut 
ajouter  inunédiatement  deux  observations  fort  importantes.  La 
première,  c'est  que  le  constructeur  est  bien  propriétaire  de  la  cons- 
truction et  même  de  l'emplacement  qu'elle  occupe  sur  le  rivage, 
mais  qu'il  a  là  un  droit  de  propriété  d'une  nature  particulière- 
ment fragile  :  soli  domini  constitutmtury  dit  Marcien,  qui  ibi  œdifr- 
cant,  sed  quamdiu  œdifiûium  manei  ;  alioquin,  œdificio  dilapso,  quasi 
jure postliminii  revertitnr  locus  in  pristinam  causam,  et,  sialius  in 
eodem  ioco  œdificaverit^  ejus  fiet  (6).  La  deuxième  observation,  c*e»t 
que,  si  toute  personne  a  le  droit  de  construire  siu*  le  rivage  de  la 


(1)  L.  4  §  1  De  divis.  rer. 

(2)  L.  1  §  3  De  flumin.  (43, 12).  Le  flumen  est  dii perenne,  ciim  stmper  fluH 
par  opposition  au  torrent,  hytme  fluens  (même  L.  1,  §  2). 

(3)  tnst.,  §  2  in  fine  De  div.  rer. 

'  (4)  Gains,  L.  5  pr.,  D.,  De  div.  rer.;  Inst.,  §  4  Z)«  div.  rer, 

(5)  Gains,  L.  5  §  1,  D.,  De  div,  rer.;  Inst,  %b  De  div.  rer, 

(6)  L,  6  pr.,  D.)  De  divis.  rer. 
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mer,  du  muiiis  aucuue  De  peut  exei*eei'  ce  droit  sons  un  décret  du 
Préteur  :  qtmmvis  quod  in  lito7*e  publico  tel  in  mari  exstruxerimm, 
nosirum  fiat^  tamen  decretwn  Prœioris  adhibendum  {est,  ut  id  facere 
liceat  (i).  L'intervention  du  magistrat  romain  est  nécessaire  pour 
empêcher  qu'on  ne  puisse  élever  une  construction  au  préjudice  du 
public  en  général  ou  même  de  personnes  qui  auraient  déjà  formé 
des  établissements  sur  le  rivage;    et    c'est  à   ce  point  de  vue 
qu'on  peut  àii'e  que  Vusus  litorvm  estpublicus  et  non  pas  commtmis. 
III.  Bes  universitatis,  —  On  appelle  ainsi  les  choses  qui  appar- 
tiennent à  une  agrégation  de  personnes,  agrégation  que  la  loi  con- 
sidère comme  ayant  elle-même  une  certaine  personnalité  :  Univer- 
iitatis  sunty  non  singulorum,  disait  Marcien,  dans  un  passage  que 
Justinien  a  reproduit,  veluti  quœ  in  civitaiibus  sunt^  tlieatra,  stadiu 
ei  similia^  et  si  qua  alia  sunt  communia  civitatum  (2).  Mai'cien  ajoute 
que  l'esclave  qui  appartient  à  une  ville  n'appartient  point  par  in- 
divis à  chaque  habitant  de  la  ville  (3)  ;  et  il  montre  bien  l'intérêt 
4e  la  distinction.  L'esclave  qui  appai*tient  à  plusieurs  maîtres  ne 
peut  pas  être  mis  à  la  torture  quand  il  s'agit  pour  lui  de  porter  té- 
moignage contre  un  de  ses  maîtres  ou  en  faveur  d'un  de  ses  maî- 
tres; au  contraire,  le  sei*vu$  civitalis  tàm  contra  civem  quàmpro  ce 
inrqueripotest.  De  même,  lorsque  l'esclave  appartenant  par  indivis 
4  plusieurs  maîtres  a  été  affranchi ,  il  a  besoin  d'une  autorisation 
du  magistrat  pour  pouvoh*  actionner  l'im  de  ses  anciens  maîtres^ 
au  contraire ,  le  liber  tus  civitatis  non  habet  necesse  veniam  Edicli 
peiercj  si  vocet  in  jus  aliqiœm  ex  cioibus.  —  Indépendamment  des 
villes,  il  existe  encore  d'autres  personnes  juridiques  {universitates 
juris)  :  ainsi ,  certains  collèges  de  prètres ,  des  corporations  de 
scribes  {decuriœ)^  des  associations  d'artisans  ou  autres,  quibus  per-^ 
missum  est  corpus  habere{\)» 

Avec  Vuniversitas  juris  dont  il  vient  d'être  question  il  faut  avoir 
soin  de  ne  pas  confondre  ce  que  les  interprètes  appellent  universi- 


(1)  Ponipobtus,  L.  aO,  D.,  Ik  ftdquir.nr.dom,  (41,  i). 

(2)  L.  6  §  1,  D..  l)e  (iic.  rer,;  lobl.,  ^^Dediv.rer, 

(3)  Remarque  déjà  fai^e,  ci-dosàUë,  p.  304. 

(4)  Yoy.,  aa  Digeste,  lu  Titre  Quod  cujuscunu/ue  univenfitatis  nommé  vel  tvn- 
trà  eam  agatur  (3,  4). 
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tas  rerurriy  un  ensemble  ou  une  collection  de  choses^  comme  par 
exemple  un  troupeau. 

— Parmi  les  res  publicœ, comme  en  général  parmi  les  res  universi- 
tatis,  il  importe  de  faire  une  distinction.  Certaines  choses  appar- 
tiennent au  peuple,  ou  à  la  personne  juridique,  quelle  qu'elle  soit, 
comme  elles  appartiendraient  à  un  particulier  :  ainsi,  quand  l'État 
succède  a  un  défunt ,  les  choses  comprises  dans  la  succession  ne 
vont  pas  changer  de  nature  par  cela  seul  que  ce  n'est  plus  un  par- 
ticuUer  qui  désormais  en  est  propriétaire.  Pour  désigner  cette  pre- 
mière espèce  de  res  publicœ^  on  dit  qu'elles  sont  in  patrimonto  po- 
puli  (1).  Certaines  autres  choses  sont  in  tisu  publico  :  leur  nature 
ou  leur  destination  est  telle  que  véritablement  personne  n'eu  est 
propriétaire,  mais  tout  le  monde  peut  s'en  servir.  Je  citerai  comme 
exemples  un  fleuve,  ime  grande  route,  une  place  publique.  —  En 
général,  les  choses  qui  sont  in  pairimonio  populi  peuvent  être  alié- 
nées. C'est  ainsi  que  ïagerpublicus,  territoire  conquis  sur  renncmi, 
est  habituellement  l'objet  de  concessions  ou  de  ventes  que  l'Etat 
fait  à  des  particuliers.  Au  contraire,  les  choses  qui  sont  in  usu  pu- 
blico résistent  par  leur  nature  même,  et  tant  qu'elles  la  conservent, 
à  toute  idée  d'aUénation.  —  Les  bicDS  de  l'empereur,  les  prœdia 
Cœsaris ,  ont  un  caractère ,  en  quelque  sorte ,  intermédiaire  :  ils 
sont  certainement  in  patrimonio^  mais  on  ne  les  aliène  pas,  distrahi 
non  soient  (2). 

IV.  lies  nullius.  —  Cette  expression  est  employée,  chez  les  Ro- 
mains, dans  plusieurs  acceptions  distinctes.  Tantôt  elle  désigne  une 
choF.e  qui,  étant  in  usu  communi  ou  in  usu publico,  ne  peut  appar- 
tenir à  pei'sonue  ;  tantôt  nue  chose  qui  actuellement  n'appartient  ù 
personne,  mais  qui  néanmoins  peut  être  l'objet  d'un  droit  de  pro- 
priété ;  tantôt  cnQn  une  chose  divini  juris ,  par  opposition  aux 
choses  humani  juris.  Cette  triple  acception  est  indiquée  par  Gains 
dans  le  passage  suivant  :  Qtiod  divini  juris  est ,  id  nullius  in  bonis 
est.  Id  vero  quod  humani  juris  est,  plerumque  in  bonis  alicvjus  est; 
potest  autem  et  nullius  in  bonis  esse  :  nàm  res  hei^editarite^  antequdm 

(1)  L*expres8ion  est  employée  par  le  juriscoDâtillc  Ncralius,  dans  la  L.  IV 
pr.,  D.,/)e  adquir,  rer,  dont,  (41,  I). 

(2)  Ulpien,  L.  39  §  10,  D.,  De  leg.  1». 

I.  28 
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aKquù  hereh  existai,  nullius  in  bonismnt.  Hœ  autetn  res,  quœ  humani 
furissunt,  aut publicœ  sunt  aui privatœ.  Quœpuhlicœ  sunty  nuttius  in 
bonis  eue  creduntur:  ipsius  enim  universitatis  esse  creduntur  {{),  Jus- 
tinieu,  dans  la  ]>artie  des  Iiistitutes  que  nous  étudions,  prend  l'ex- 
pression res  nullius  comme  synonyme  de  res  divinijurii.  Il  dit,  en 
effet  :  Nullius  sunt  f  es  sacrœ,  et  religiosœ,  et  sanct(js  :  quod  enim  di- 
vinijuris  est,  id  nullius  in  bonis  est  (2).  C'est  aussi  de  ces  res  divini 
juris  que  nous  avons  maintenant  à  parler. 

Dans  Tancien  droit,  on  appelle  sacrœ  les  choses  qui  ont  été  con- 
sacrées aux  Dieux  supérieui-s,  religiosœ  celles  qui  ont  été  aban- 
données aux  Dieux  mânes.  Pour  qu'une  chose  devienne  sacra ^  il 
faut  la  volonté  du  peuple  romain,  il  faut  une  loi  ou  im  sénatus- 
consulte  ;  toute  personne  peut  rendre  son  terrain  reUgieux  lors- 
que, chargée  des  fiuiérailles  d'un  défunt,  elle  y  enterre  son  corps. 
Dans  les  provinces,  on  admet  généralement  que  le  terrain  ne  peut 
pas  devenir  ainsi  religieux  :  en  effet,  c'est  le  peuple  romain  on 
l'empereur  qui  est  propriétaire,  les  particuliers  sont  considérés 
comme  ayant  seulement  la  possession  et  Tusufruit.  Toutefois, 
même  en  province,  le  terrain  où  Ton  a  déposé  un  mort  est  tenu 
pour  rehgieux,  comme  tout  ce  qui  a  été  consacré  sans  Vauctoritas 
nopuli  romani  n'en  est  pas  moins  tenu  pour  sacré  (3). 

Voilà  pour  l'ancien  droit.  Passons  aux  règles  qui  sont  en  vi- 
gueur dans  le  droit  de  Justinien. 

Sont  res  sacrœ  les  choses  qui  ont  été  consacrées  à  Dieu  rite  et 
per  pontifices  :  telles  sont  les  églises,  telles  les  ofirandes  destinées 
au  seiTice  de  Dieu.  Un  particulier  ne  peut  pas,  de  sa  propre  au- 
torité, faire  une  res  sacf*a.  —  Justinien  décide,  d'après  Papinien 
et  d'autres  jurisconsultes,  que,  lorsqu'un  édifice  sacré  vient  û  s'é- 
crouler, le  terrain  sur  lequel  il  était  construit  reste  sacré.  Il  dé- 
cide également  que  les  choses  sacrées  ne  peuvent  être  ni  aUénées 
ni  hypothéquées,  si  ce  n'est  pour  le  rachat  des  captife;  nous 
voyons  déjà  dans  Gains  que  d(»  son  temps  ces  objets  étaient  ina- 
liénables (4). 

(1)  L.  4  pr.,  D.,  De  div.rer, 

(2)  iiiit.,  ^1  l>e  div,  rer. 

(3)  Giius,  Comuieut .  1,  §§  4-7. 

(4)  GaliM,  m,  §  97;  Imt,  §  8  De  div.  rer. 
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Je  puis,  à  ma  Volonté,  rendre  mon  terrain  religieux,  en  y  dépb^ 
sant  un  mort.  Mais  que  décider  si  je  suis  seulement  eo-propriétaitc 
par  indivis?  Il  y  a  ici  une  distinction  à  faire  :  in  comfnunem  lôcufUi 
purum,  invito  socio^  mortuufft  in  ferre  non  licet;  in  commune  verd  se^ 
pulcrttmy  etiam  invitis  cceteris^  licet  iiiferre  (1).  Du  moment  qu'il 
s'agit  d'un  sepùlcrum^  chacun  des  eo-propriétàires,  en  HEdson  de 
la  destination  même  de  la  chose,  n'a  ptts  besoin  de  la  pertnissibn  à(s& 
autres  j)our  pouvoir  y  déposer  un  mort.  C'est,  du  reste,  une  tjueô^ 
tion  qui  paraît  avoir  été  discutée  entre  les  jurisconsulteà  romafalé 
que  celle  de  savoir  si  le  sepulcrum  est  religiosum  dès  l'instant  où  11 
a  été  construit,  ou  si  au  contraire  il  ne  le  devient  qu'après  qu'on 
y  a  eflfectivfement  déposé  uii  mort  :  les  empereurs  Marc-Aurèle  et 
Lucius  Verus  s'étaient  prononcés  en  ce  dernier  sens  (2).  LOré 
même  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  sépulcre,  le  jurisconâulte  Callisti^te 
admet  que  chacun  des  co-propriétaires  peut  être  enterré  m  loco 
communi  sans  la  permission  des  autres,  maxime  cùm  aîius  non  ni 
locus  in  quo  sepeliretur  (3).  —  Supposons  qu'un  Iocuè  purus  étant 
commun  entre  Primus  et  Secundus,  Primus  a  outrepassé  ison  dirt)lt 
en  y  déposant  un  mort  sans  la  permission  de  Secundus  :  qlié  pourni 
faire  Secundus?  Il  est  certain  qu'il  ne  peut  pas  déterrer  le  toott 
pour  le  jeter  à  la  voirie;  il  est  certain  que  le  terrain,  s'il  n'est  pas 
devenu  religieux,  doit  néanmoins  en  feit  et  provisoirement  êttip 
traite  comme  tel.  La  question  est  de  savoir  si  StecUildus,  qiii  jJeut 
poursuivre  Primus  comme  ayant  méconnu  son  droit ,  a  encore  les 
actions  qui  sont  données  relativement  aux  choses  litxmani  JuHi  ou 
s'il  ne  doit  pas  recourir  à  une  action  in  factum  :  Trébatiilà  tt  ÏA- 
béon  lui  accordaient  seulement  une  action  in  factum  ;  mais,  smVftïil 
Ulpien,  venus  est  familiœ  erciscvndte  vei  communi  dividimdo  coni^ 
niri  socium  posse  (l) , 

De  même  que  le  co-propriétaire  ne  peut  pas  t-eûdre  le  terrain 
ii*llgieux  sans  le  consentement  de  son  co-propriétaiilB,  dfe  ttiéihe  te 
nu-propriétaire  sans  le  consentement  de  l'usufruitier  (5).  Ceci  doit 

(1)  Inst.,  §9  Dediv.rer, 

(2)  L.  6  §  5  et  L.  7,  D.,  De  div.  rer,;  L.  6  §  1  et  L.  42,  Ù.^Deretig.  (!l,  1). 

(3)  L.k\,D,,nereiig. 

[i]  L.  6  §  6,  D.,  Comm*  divid.  (10,  3);  L.  2  J  1  in  fine  D$  r9itg. 
(3)  ïnst.,  même  %9  De  dio,  rtr. 
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ètaNk  géDfhalisé  :  eaanae  le  ^  Ulpîeii.  toutes  ks  fais  qa'im  teRain 
€St  fmsfH  li'an  droit  de  servitmie,  kaam  meifÊO  rtiifàmtm  fmeit^ 
mm  ecrnsetiHat  ù  aâ  ierrùm  detetèrr  i  . 

n  est  érideiit  que  je  n'ai  ie  droit  de  déposer  un  nMni  dans  le 
temâu  d'aotnn  qoe  moTennant  la  pennisâoii  da  propriétaire.  Si 
celte  pemuâsioD  inter^ieiit  après  coup,  le  terrain  ne  devient  véii- 
taUement  religieux  qu'an  moment  où  le  pn^riétaire  ratifie  ainsi 
ee  que  j'ai  fait  {% .  Le  propriétaire  dont  j'ai  violé  le  droit  peut,  du 
rmte,  intenter  contre  moi  une  action  ta  foehtmy  pour  me  con- 
traindre à  enlever  le  mort  ou  à  payer  le  prix  du  terrain  '3i. 

Hemarquoni,  en  terminant,  sur  les  choses  religieuses^  que  la 
loi  des  douze  Tailles  défendait  d'enterrer  ou  de  brûler  les  morts 
dans  Li  ville  de  Rome,  et  que  cette  défense  fut  étendue  à  toutes  les 
villes  par  l'empereur  Adrien  (4). 

—  Lffs  murailles  et  les  portes  des  villes  sont  rtt  sanetœ,  quodam" 
modo  divini  juris.  Ou  dit  qu'elles  sont  sanetœ ^  suivant  Justinien, 
quia  pœna  capitis  comtituta  sif  in  eos  qui  aliquid  in  muras  ddique- 
fini.  C'est  ainsi,  ajoute  Justinien,  qu'on  appelle  sanctio  cette  par- 
tie des  lois  qui  prononce  des  peines  pour  le  cas  où  leurs  disposi- 
tions seraient  >iolées  (5). 

V.  /tes  stngulorum.  —  Ce  sont  les  choses  sur  lesquelles  les  par- 
ticuliers peuvent  acquérir  le  droit  de  propriété.  C'est  de  ces  choses 
qu'on  s'occupe  surtout  quand  on  étudie  le  droit  privé. 

Indépendamment  de  la  division  des  choses  à  laquelle  Justinien 
s'est  arrêté  au  début  du  second  livre  de  ses  Institutes,  nous  en  si- 
gnalerons dès  à  présent  plusieurs  autres,  qui  ont  également  une 
grande  importance  en  droit  romain. 

i^  Les  anciens  jurisconsultes  distinguent  les  choses  mancipi 
et  les  choses  nec  mancipi.  Cette  distinction  est  parfiBdtement  indi- 
quée par  Ulpien  :  Omnes  res  aut  mancipi  sunt,  aut  nec  mancipi. 


(1)  Voy.  L.  2  g§  7,  8  et  9,  D.,  De  rclig, 

(2)  ln»t.,  8  9  ifi  fine  De  div.  ret\ 
(8)  Gttius,  L.  7,  D.,  De  reliy. 

(4)  Paul,  Sent.,  I,  xxi,  §  2;  Ulpieu,  L.  3  §  5,  D.,  De  sepulcro  viol.  (47,  12;. 

(5)  lnHl.,8  10  Dedio.  rer.  Comp.  Marcieu,  L.  8,  cl  PompoDiu»,  L.  It,  I)., 
De  div.  rer. 
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Mancipi  res  sunt  prœdia  in  italico  solo,  tàm  rustica^  qualis  est  /im- 
dus,  quàm  urbana^  qualis  domus;  item  jura  prœdiorum  rusticorum^ 
velut  via  y  iter^  actus,  aquœductus;  item  servie  et  quadrupèdes  quœ 
dorso  collove  domantur^  velut  boves^  muli^  equi^  asini,  Cœterœ  res  nec 
mancipi  sunt.  Elephanti  et  cameli^  quamvis  colio  dorsove  domentur, 
nec  mancipi  sunt^  quoniam  bestiarum  numéro  sunt  (1).  Ulpien  nous 
donne  bien  rénumération  des  choses  mancipi;  ni  lui  ni  aucun  au- 
tre jurisconsulte  romain  ne  signale  le  caractère  commun  aux 
choses  dont  il  s'agit,  caractère  assez  important  pour  amener  le 
législateur  à  faire  de  ces  choses  une  classe  à  part.  Ce  qui  me  parait 
le  plus  probable,  c'est  que  ce  caractère  distinctif  se  trouve  dans 
l'application  très-ancienne  à  l'agriculture  des  différentes  choses 
qu'on  nous  présente  comme  res  mancipi.  Ce  qui  est  ceiiain,  c'est 
que  les  choses  mancipi  sont  déjà  distinguées  dans  la  loi  des  douze 
Tables  (2),  et  l'on  peut  conjecturer  que  la  distinction  se  rattache 
aux  réformes  de  Servius  Tullius  (3).  Cette  distinction,  comme  nous 
le  verrons,  oflBrait,  sous  plusieurs  rapports,  un  intérêt  pratique  con- 
sidérable. Elle  a  été  supprimée  par  Justinien  (4). 
*  2*  Dans  l'ancien  droit  romain  et  encore  dans  le  droit  de  Justi- 
nien, il  importe  de  distinguer  les  meubles  et  les  immeubles.  Pour 
le  moment  je  me  borne  à  dire  qu'on  applique  des  règles  diflRé- 
rentes,  suivant  qu'il  s'agit  de  meubles  ou  d'immeubles,  en  matière 
d'usucapion,  en  matière  de  biens  dotaux,  en  matière  d'interdits. 

3*  Les  jurisconsultes  romains  avaient  imaginé  de  reconnaître» 
à  côté  des  choses  véritables,  c€  qu'ils  ont  appelé  des  choses  incot^ 
porelles.  Cette  distinction  des  choses  corporelles  et  des  choses  in- 
corporelles fait  encore,  aux  Institutes  de  Justinien,  l'objet  d'un 
Titre  particulier  (5),  que  nous  étudierons  un  peu  plus  loin. 

Maintenant  que  nous  avons  une  idée  générale  des  choses,  nous 
pouvons  nous  occuper  des  règles  qui  concernent  les  rapports  des 

(i)  Fragm.  (rUlpien,\\\,*%  i.  Comp.  Gaius,  II,  §§  15-17. 

(2)  Gaius,  II,  S  47. 

(3)  Voy.  M.  Waller,  op.  cit.,  t.  Il,  §  564. 

(4)  Cùm  res  dimdi  mancipi  et  nec  mancipi  sanè  antiquum  est,  et  men'U\  u'tti- 
quari oportei...  L.  un.  in  fine,  G.,  Deusuc,  transform.  (7, 31). 

(5)  LIv   II,  Tit.  2. 
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personnes  avec  les  choses,  ou,  en  d'autres  termes,  les  droits  que 
les  perspnnes  peuvent  avoir  sur  les  choses. 

Lb  principal  de  ces  droits  est  le  droit  de  propriété^  qui  permet  à 
une  personne  de  prendre  pour  elle,  à  l'exclusion  de  toutes  autres 
personnes,  l'utilité  que  peut  procurer  une  chose,  ^u  droit  de  pro- 
priété correspond  un  fait,  le  fait  de  la  personne  qui  se  conduit 
comme  si  elle  était  propriétaire,  qui  retire  effectivement  d'une 
clipse  toute  l'utilité  que  le  propriétaire  a  le  droit  d'en  retirer.  Ha- 
l»tuellement,  c'est  le  propriétaire  même  qui  acx^omplit  le  fait  dont 
il  s'agit  :  le  droit  et  le  fait  se  trouvant  ainsi  réimis  en  la  même 
personne,  on  dit  (jue  la  chose  est  possédée  par  le  propriétaire. 
Mais  il  arrive  quelquefois  qu'un  non-propriétaire  fait  ce  que  le 
propriétaire  seul  a  le  droit  de  faire  :  on  dit  alors  que  la  chose  dont 
Titius  est  propriétaire  se  trouve  possédée  par  Mœvius. 

Avant  d'étudier  en  lui-même  le  droit  de  propriété,  il  est  l>on  de 
présenter  quelques  notions  sommaires  sur  le  fait  de  possession. 

D£  lA  POSSESSION. 

• 

Posséder  une  chose,  dans  le  sens  vulgaire  et  général  du  mot, 
c'est  avoir  cette  chose  à  sa  disposition  ;  et  je  crois  bien  que  l'éty- 
iqplqgie  des  mots  possidere  et  possessio  ne  doit  pas  être  cherchée 
ailleurs  que  dans  le  verbe posse.  Toutefois,  suivant  le  juriscopspltc 
E^ul,  possessio  appellaia  est  (ut  Labeo  ait)  a  sedib^s^  quasi  positio  : 
quia  naturaliter  (enefur  ab  eo  qui  ei  insistit  :  quam  Grœci  xarox^i» 
dictât  (1).  Ce  qui  est  très-curieux,  c'est  que  le  mot  allemand  cor- 
respondant Besitz  vient  sans  aucui^  doute  du  verbe  siti^en^  s'assqo||:. 

Nous  ^lloas  î^echerdi^r  successivement  :  1**  s'il  y  a  plusieurs  de- 
grés dans  la  possession  ;  2*  comment  s'acquiert  la  possession  ; 
3f  comment  se  per4 1^  possesçion. 

i*  Couvent  les  textes  opposent  l'une  à  l'autre  la  possessio  civilis 
et  \&  possessio  naturalis.  Que  faut-il  entendre  par  ces  expressions  ? 
Sur  ce  point,  M.  de  Savigny  a  exposé  une  théorie  qui  a  été  vive- 
ment attaquée,  mais  qui,  à  tout  prendre,  me  parait  encore  la  plus 

(1)  L.  1  pr.,  D.,  De  adq,  vel  am.  poss.  (41,2).  Je  sois  la  leçon  de  la  Floren- 
tine;  d'après  la  Vulgate,  il  (audrait  lire  a  pedibus. 
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plausible,  et  que  je  me  borne  à  résumer  ici.  La  ])ossession  propre- 
meut  dite  suppose  autre  chose  que  le  fait  d'avoir  un  objet  maté- 
riellement à  sa  disposition  ;  elle  suppose  un  homme  qui  a  Vantmus 
domini^  Vanimus  rem  sibi  habendi^  c'est-à-dire  la  volonté  de  garder 
la  chose  pour  lui-même,  dans  son  propre  intérêt,  et  non  pas  sim- 
plement comme  instrument  d*autrui.  Par  exemple,  un  dépositaire 
ne  possède  véritablement  pas  ;  de  même  un  locataire  :  la  qualité 
même  de  ces  personnes,  le  titre  de  dépositaire  ou  de  locataire,  in- 
«lique  qu'elles  reconnaissent  le  droit  d'un  tiers,  que  c'est  par  la 
volonté  de  ce  tiers,  qui  n'a  rien  abdiqué  du  droit  de  propriété  qui 
peut  lui  appartenir,  qu'elles  ont  actuellement  la  chose  entre  les 
mains.  Plusieurs  textes  disent,  en  parlant  de  ces  personnes  :  Non 
possident^sunttanium  inpossessione.  Au  contraire,  un  voleur  possède, 
dans  toute  la  foice  du  terme,  la  chose  qu'il  a  volée  :  car  il  a  au 
suprême  degré  Vanimus  dotn^^i y  Vanimmrem  sibi  habendi.  De  même, 
le  créancier  qui  se  fait  remettre  en  gage  par  son  débiteur  une  chose 
appartenant  à  celui-ci  :  il  n'est  pas  im  instrument  pour  le  proprié- 
taire :  n'ayant  pas  confiance  en  lui,  il  a  voulu  obtenir  comme  sû- 
reté de  sa  créance  le  droit  de  disposer  de  la  chose  et  de  pouvoir 
s'en  attribuer  le*prix,  bon  gré  mal  gré  le  propriétaire.  De  mènie 
encore  celui  à  qui  une  chose  a  été  remise  à  précaire  :  l'intention 
des  parties,  en  faisant  le  precarium,  est  que  le  concessionnaire,  le 
précariste ,  soit  traité  provisoirement  comme  propriétaire. 

Quelle  est  la  grande  différence  entre  ceux  qui  sont  seulement  m 
possessione  et  ceux  qui  ont  véritablement  la  possession?  C'est  que 
le  Préteur  donne  aux  derniers  des  interdits  retinendœ  vel  recupe- 
randœ  possessionis  causât  tandis  qu'il  les  refuse  aux  premiers.  Du 
reste,  même  les  possesseurs  dont  nous  venons  de  parler,  à  qui  le 
Préteur  donne  les  interdits  comme  un  moyen  de  leur  garantir  cette 
possession  qui  leur  appartient,  même  ceux-là  n'ont  pas  encore  la 
possessio  civilis  :  la  possessio  civilis  suppose  quelque  chose  de  plus. 
C'est  une  possession  qui,  'prolongée  pendant  un  certain  temps,  se 
transformera  eu  propriété  reconnue  par  le  droit  civil,  et  cela  exige, 
outre  Vanimus  domini,  certaines  conditions  particulières  (notam- 
ment la  justa  causa)  f  que  nous  étudierons  plus  tard. 

Voici  donc  les  trois  degrés  que  nous  offre  le  fait  de  possession, 
suivant  l'importance  plus  ou  moins  grande  que  le  droit  y  attache  : 
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eue  m  pasfessione^  posndere^  civiliter  po8stdere.Q\x*esi'Ce  alors  que  la 
possessio  naturalis  ?  Ce  mot  est  employé,  par  opposition  à  la  pos- 
tessio  avilis^  non-seulement  pour  désigner  la  possession  propre- 
ment dite^  garantie  par  les  interdits,  mais  même  pour  désigner  la 
position  de  celui  qui  est  tantum  inposse8St(me{i).  Du  reste,  ces  trois 
degrés  de  possession  sont  indiqués,  au  Digeste,  lorsqu'on  nous  dit  : 
«  L'action  ad  exhibendum  est  donnée  contre  le  possesseur,  non- 
seulement  contre  celui  qui  possède  civilement,  mais  même  contre 
celui  qui  possède  naturellement.  Par  conséquent,  le  créancier  ga- 
giste en  est  tenu.  De  même  le  dépositaire,  l'emprunteur  et  le  lo- 
cataire »  (2). 

V  Gomment  s'acquiert  la  possession,  la  possession  proprement 
dite  ou  ad  interdicta  ?  Si  Ton  a  bien  compris  ce  que  c'est  que  la 
possession,  on  ne  peut  hésiter  à  dire  que  deux  éléments  sont  né- 
cessaires pour  qu'elle  soit  acquise,  un  élément  matériel  et  un  élé- 
ment intentionnel.  Nous  voyons,  en  eflfet,  dans  les  textes  que  la 
possession  s'acquiert  corpore  et  animo.  Cela,  dit  très-bien  Paul,  ne 
signifie  pas  que  celui  qui  veut  prendre  possession  d'un  fonds  doive 
omnes  glebas  circumambulare  ;  sed  sufficit  quamlibet  partem  ejus 
fundi  introire,  dum  mente  et  cogitatione  hâc  sit  uti  totum  fundum 
usquead  termmum  velit  possidere  (3). 

Un  pupille  peut-il  acquérir  la  possession?  Pas  de  difficulté  lors- 
<iu'il  s'agit  d'un  pupille  sorti  de  Vinfantia  :  il  n'a  même  pas  besoin 
de  Yauctoritas  tutoris.  En  eflfet,  d'une  part,  il  est  capable  d'avoir 
Vaniînus  qui  est  ici  nécessaire  ;  et,  d'autre  part,  acquérir  la  possession, 
c'est  rendre  sa  condition  meilleure.  —  Mais  que  décider  relative- 
ment à  Y  in  fans?  L'application  rigoureuse  des  principes  conduisait 
à  dire  que  pour  lui  l'acquisition  de  la  posse^ion  est  impossible.  En 
effet,  un  in  fans  ne  peut  pas  avoir  suffisamment  Vanimvs^  la  volonté 
de  posséder;  et  Yauctoritas  tutoris,  en  général,  ne  s'applique  pas 

(1)  Au  contraire,  suivant  M.  de  Vangerow  {Lehrbuch,  t.  I,  §  199),  il  y  a  po^- 
êCêno  ctvilis  toutes  les  fois  que  Vanimus  dominiesi  joint  au  fait  de  la  détention, 
et  posseisto  naturalis  toutes  les  fois  qu*ii  n'y  a  pas  animus  domini  ou  dti  moins 
qu'on  ne  doit  pas  en  tenir  compte. 

(2)  Ulpieo,  L.  3  g  15,  et  Pomponius,  L.  4  Ad  exhib,  (10,  4).  Voy.  aussi  Ul- 
picn,  L.  9  De  rei  vindic,  (6,  !)• 

(3)  L.  3  §  i,  D.i  Deadq,  velam,  poss,  Voy.  aussi  Celsus,  L.  18  §  2  eod.  Tit. 
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aux  infantes  (i).  Il  a  donc  fallu  déroger  aux  principes,  en  tenant 
compte  de  Tintérèt  majeur  qu'il  peut  y  avoir  souvent  à  ce  qu'un 
in  fans  acquière  de  suite  la  possession.  In  fans  possidere  rectè  potest, 
(lit  Fa.ul,  si  tut&reauctorecœpit  :  nàm  jtidicium  infantis  suppletur  auc- 
toritate  tutoris.  UtHitatis  enim  causa  hoc  receptum  est  :  nàm  alioquin 
nullus  sensus  sit  infantis  accipiendi  possessionem  (î).  Ou  est  même 
allé  plus  loin  :  on  a  fini  par  supprimer  la  nécessité  de  Vauctorttas 
tutoris,  Woïciy  en  effet,  ce  que  porte  une  Constitution  de  Tempereur 
Dccius,  de  Tau  251  iDonatatmmreruma  quâcumque  personâ  infanti 
vacua  possessio  tradita^  corpore  quœritur.  Quamvis  enim  sint  auctth 
rum  sententiœ  dissentientes^  tamen  consultius  videtur  intérim  posses- 
sionem per  traditionem  esse  quœsitam  :  alioquin  (sicuti  consultissimi 
viri  Papiniani  responso  continetur)  nec  quidem  per  tutorem  possessio 
infanti  poterit  acquiri  (3).  Ainsi  les  jurisconsultes  avaient  dérogé 
aux  principes  en  admettant  que  le  tuteur  pourrait  autoriser  Vin- 
fans;  l'empereur  y  déroge  plus  manifestement  encore  en  admet- 
tant que  la  possession  va  se  trouver  acquise  corpore  tantùm, 

3"  Pour  retenir  la  possession,  tout  comme  pour  l'acquérir,  il  &ut 
Vanimiis  et  le  corpus.  En  d'autres  termes,  la  possession  est  perdue 
soit  animo^  quand  la  personne  ne  veut  plus  posséder,  soit  corpore^ 
quand  elle  n'a  plus  la  chose  à  sa  disposition.  Cette  règle  est  expiimée 
par  le  j  urisconsu Ite  Paul  de  la  manière  la  plus  positive  (4) .  Voici  pour- 
t€mt  un  texte  du  même  jurisconsulte  qui  parait  dire  le  contraire  : 
Quemadmodùm  nulla  possessio  adquiri  nisi  animo  et  corpore  potest, 
ità  nulla  amittitur  nisi  in  quâ  utrumque  in  contrarium  actum  est  (5). 
Cela  semble  bien  signifier  que  les  deux  éléments  dont  il  a  fallu  le 
concours  pour  que  la  possession  fût  acquise  doivent  avoir  disparu 
l'un  et  l'autre  pour  que  la  possession  soit  perdue.  Cependant  la 
phrase  de  Paul  peut  s'expliquer  autrement.  En  eflfet,  il  n'est  pas 
sans  exemple  que  le  mot  utrumque  soit  pris  comme  synonyme  de 

(1)  Voy.,  ci-dessas,  p.  380. 

(2)  L.  32  §  2,  D.,  De  adq.  vel  am.  poss.  Gomp.^  du  même  Paul»  L«  1  §  3  eod. 
Tit.  —  Le  jurisconsulte  ajoute»  du  reAe  (L.  32  §  2  in  fine),  et  ceci  D*e8t  qu'une 
application  des  principes  généraux  :  Infans  y  pecuUari  nomine,  per  sânmm 
possidere  potest, 

(3)  L.  3»  C,  De  adquir,  et  rtitn.  poss,  (7»  32). 

(4)  L.  3  §§  6  et  13»  D.,  De  adq.  vel  am,  poss. 

(5)  L.  8eor/.  Tit. 
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Ql^rutrum;  et  nous  avons  précis<»ment  ui»  texte  de  Paul  où  sans 
^cun  doutç  il  a  ^té  pris  dai^  ce  sens  (1).  Alors  notre  L.  8  pourrait 
être  traduite  ainsi  :  o  De  même  qu'aucune  possession  ne  peut  être 
acçjuise  sans  Vanimu$  et  le  corptts^  de  même  aucune  possession  ne 
peut  être  perdue  que  par  la  cessation  d'un  de  ces  deux  éléments.  » 
Si  on  ne  veut  pas  l'entendre  ainsi,  il  ne  reste  qu'une  ressource  : 
ç'çft  de  dire  que  Paul,  dans  c^tte  L.  8,  a  eu  en  vue  seulement  la 
possession  des  immeubles.  En  effet,  les  jurisconsultes  romains  sont 
arrivés  à  décider  que,  pour  les  immeubles,  la  possession  se  retient 
animo  iantum,  ou,  en  d'autres  termes,  qu'il  faut,  pour  qu'elle  se 
gerde,  la  disparition  des  deux  éléments  e^  non  la  disparition  d'un 
seul.  Je  me  bornerai  à  citer  en  c^  sens  un  texte  de  Pomponius  et 
im  texte  de  Papinien  (2).  C'est  d'abord  pour  les  sait  us  œslivi  hiber- 
fuoue  qu'a  été  admise  la  règle  que  la  possession  se  cx)n3erve  animo 
tmtùm  (3);  elle  a  fini  par  être  étendue  à  tous  les  immeubles. 

Nous  allons  maintenant  nous  occuper  des  différents  droits  qu'on 
jpei^t  avoir  sur  les  choses  {droits  réels)  ^  et  d'abord  du  droit  de  pro- 
ff^téj  qui  est  le  plus  étendu  de  tous. 

DES  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 

Les  q^odes  d'acquisition  de  la  propriété  pcuve^t  se  classer  diver- 
sement^ suivant  le  point  de  vue  auquel  on  se  place  : 

A  un  premier  point  de  vue,  on  distingue  les  modes  d'acqui^tion 
à  titrç  singulier  et  les  modes  dTacquisition  per  universitatem  (4). 
P^tte  distinction  a  un  grand  intérêt  pratique.  En  effet,  la  personne 
qui  ^cquieil;  à  titre  singulier  (par  exemple  à  titre  de  legs)  ne  doit 
S!(ûnt  supporter  les  dettes  de  son  auteur,  tandis  que  la  personne 
q^  acquiert  per  universitatem  (par  exemple  jure  heredit/ntis)  deyieni 
propriétaire  d'une  masse  de  biens,  à  charge  de  contribuer  aux 
dettes  du  précédent  propri«Uaire. 

(i)  L.  10  §  13,  D.,  De  grodibus  (38, 10). 

(2)  L.  25  §  2  et  L.  46,  D.,  De  adguir,  vel  am,  poss. 

(3)  Ulpieo,  L.  1  §  25  I>e  vi  (43, 16);  Sent,  de  Paui,  V,  il,  §  1 

(4)  lost.,  §  6  Perquaspers.  Jinè.  adquir,  (II,  9). 
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A  un  second  point  de  vue,  on  distingue  les  modes  d'acquisition 
inter  vivos  et  les  modes  d'acquisition  moriis  causa.  Celui  qui  ac- 
quiert une  chose  par  usucapion  l'acquiert  entre-vife;  celui  qui 
acquiert  par  legs  acquiert  à  cause  de  mort. 

A  un  troisième  point  de  vue,  on  distingue  le  mode  originaif*e  et 
les  modes  dérivés.  Je  puis  devenir  propriétairtî  d'une  chose  qui 
avant  de  m'appartenir  n'appartenait  à  personne  :  c'est  le  mode 
originaire.  Bien  plus  souvent  je  succ>ède  à  une  autre  personne  dans 
la  propriété  d'une  chose  :  la  propriété  m'est  transmise  par  le  pré- 
cédent propriétaire  :  en  même  temps  que  yacçuierSy  une  autre 
personne  aliène.  On  dit,  dans  ce  dernier  cas,  que  j'acquiers  par  un 
mode  dérivé. 

Enfin  on  distingue  les  modes  d'acquérir  du  droit  naturel  ou  du 
droit  des  gens  et  les  modes  d'acquérir  du  droit  civil.  C'est  à  cette 
distinction  que  Justinien,  dans  les  Institutes,  s'est  principalement 
attaché  (1).  Elle  était  déjà  faite  par  Gains  (2)  ;  et  même  il  faut  re- 
connaître que,  du  temps  de  Gains,  elle  avait  infiniment  plus  d'in- 
térêt que  du  temps  de  Justinien.  En  efiet,  les  modes  du  droit 
naturel  ou  du  droit  des  gens  sont  accessibles  aux  pérégrins  comme 
aux  citoyens  romains,  tandis  que  les  modes  du  droit  civil  ne  peu- 
vent être  employés  que  par  les  citoyens  romains  ;  or,  à  l'époque 
de  Gains,  il  y  avait  encore  dans  l'Empire  un  grand  nombre  de 
pérégrins,  et,  au  contraire,  à  l'époque  de  Justinien,  tous  les  sujets 
de  l'Empire  sont  citoyens  romains.  Les  relations  avec  les  Bar- 
bares n'étant  pas  fréquentes,  il  est  certain  que,  dans  le  droit  de 
Justmien,  la  distinction  dont  il  s'agit  ne  peut  avoir  à  peu  près 
aucune  importance  pratirpie. 

Justinien  s'occupe  d'abord  des  manières  d'acquérir  du  droit 
naturel  :  Commodivs  est^  dit-il,  a  vetustiore  jure  incipere;  palàm  est 
autem  veiustius  esse  jus  naturale^  quod  cum  ipso  génère  humano  rerum 
natura  prodidii  :  civilia  enimjura  tune  esse  cœperunt  cùm  et  civiiates 
condi  et  magistratus  creari  et  leges  scribi  cœperunt  (3).  Je  pe  yeijpi: 


(1)  %ii  De  div.rer. 

(2)  GommeDt.  Il,  §§  65  et  66. 

(3)  Même  §  1 1  />e  div,  rer. 
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pas  revenir  ici  sur  l'idée  que  Justinien  se  fait  du  droit  naturel, 
idée  dont  j'ai  déjà  cherché  à  montrer  l'inanité  (1).  Mais  je  m'é- 
carterai un  peu  de  la  marche  qu'il  indique^  parce  qu'il  me  parait 
indispensable  de  donner  dès  à  présent  im  aperçu  des  manières 
d'acquérir  du  droit  civil. 

Ulpien  (Fragm.^XlXf  §2)  énumère  six  modes  d'acquisition  :  ce 
sont  les  modes  ù  titre  singulier  et  dérivés.  En  laissant  de  côté  la 
tradition,  qui  est  du  droit  des  gens,  nous  trouvons  énumérées, 
comme  modes  du  droit  civil  :  la  mancipatiOy  l'usucapion,  Vin  jvare 
eenio,  l'adjudication,  la  loi.  Reprenons  successivement  ces  cinq 
modes  : 

i**  La  mancipatio  est  une  vente  fictive,  imaginana  venditio.  Elle 
se  fait  en  présence  de  cinq  témoins  et  d'un  libripens  (porte-ba- 
lance), citoyens  romains  et  pubères.  Les  cinq  témoins  représentent 
sans  doute  les  cinq  classes  de  Servius  Tullius.  Celui  qui  joue  le 
rôle  d'acheteur  dit,  en  tenant  la  chose,  par  exemple  l'esclave  : 
Htmc  ego  hominem  ex  jure  Quiriiium  meum  esse  aio,  isque  mihi  emp- 
tus  est  hoc  œre  œneâque  librâ;  puis  il  frappe  la  balance  avec  une 
pièce  de  cuivre,  qu'il  donne  quasi  preiii  loco.  La  mancipatio  s'ap- 
plique^  nous  le  savons  déjà,  aux  fils  de  famille  et  aux  femmes  m 
manu;  elle  s'applique  également  à  toutes  les  choses  mancipi  (2), 
soit  meubles,  soit  immeubles.  Quand  il  s'agit  d'un  meuble ,  il  doit 
être  présent,  celui  qui  veut  l'acquérir  doit  le  prendre  :  tmdè  etiani 
mancipatio  dicitur^  quia  manu  res  capitur;  au  contraire,  quant  aux 
immeubles,  absentia  soient  mancipari.  —  Que  signifient  la  balance 
et  la  pièce  de  cuivre?  Il  résulte  de  la  .loi  des  douze  Tables,  dit 
Gains,  que  les  anciens  ne  connaissaient  point  les  pièces  d'or  ou 
d'argent  :  œreis  tantUm  nummis  utebantur,,.  eorumque  nùmmorum 
vis  et  potestas  non  in  numéro  erat,  sed  in  nondere,  La  balance  et  la 


(i)  Vby.,  ci-des8U8,  p.  15  elsuiv. 

(2)  Appliquée  à  une  res  nec  mancipi,  par  elle-même  elle  ne  pourrait  pas  en 
transférer  la  propriété  :  la  propriété  do  ceâ  choâcs  se  transfère  par  la  tradiUoo 
(CIcéroD,  Topiques,  10;  Fragm,  d*Vlpien,  XIX,  §  7).  Seulement,  ou  pourrait  ac- 
compagner la  tradition  des  formes  de  la  mancipatio,  et  c*cst  ce  qu'on  faisait 
saDS  doute  pour  les  res  nec  mancipi  qui  avaient  une  grande  valeur  :  ainsi  s'ex- 
plique ce  que  dit  Pline  relativement  aux  uniones  ou  grosses  perles  (Hist.  na- 
tur.f  IX,  68  et  60). 


pièce  de  cuivre  figurent  donc  ce  qui  se  passait  autrefois  quaiid  il 
s'agissait  de  payer  une  somme  (i). 

La  mancipaiio  est  une  espèce  de  nexum.  En  effet,  voici  ce  que 
nous  lisons  dans  Festus  :  «  Nexum  at^  ut  ait  Gallus  jElim^  quod^ 
cumque  per  œs  et  libram  geritur.  »  Cette  forme  du  nexum  était  em- 
ployée ,  non-seulement  pour  transférer  la  propriété  de  certaines 
choses,  mais  encore  pour  faire  naitre  et  pour  éteindre  des  obliga- 
tions (2).  La  loi  des  douze  Tables  avait  une  disposition  ainsi 
conçue  :  Cùm  nexum  faciet  mancipiumque,  uti  lingua  nuncumasit, 
ilàjus  esio  (3). 

2*  Vin  jure  cessto  est  un  procès  fictif.  Titius  voulant  me  trans- 
férer la  propriété  de  sa  chose,  nous  nous  rendons  devant  un  ma- 
gistrat du  peuple  romain,  tel  que  le  Préteur  ou  le  Président  de  la 
province.  Je  mets  la  main  sur  la  chose,  et  je  dis  :  Hune  ego  homi^ 
nem  ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio.  Le  magistrat  demande  alors 
à  Titius  si  de  son  côté  il  revendique  la  chose  :  quo  neganfe  aut 
facente^  le  magistrat  la  déclare  mienne,  mihi  eam  addicit.  —  Gaius 
remarque  qu'on  emploie  de  préférence  la  voie  de  la  mancipatio^ 
qui  est  effectivement  plus  commode,  puisqu'elle  n'exige  pas  que 
les  parties  se  transportent  devant  un  magistrat.  Du  reste,  à  la  dif-  • 
férence  de  la  mancipatio,  Vin  jure  cessio  est  applicable  aux  res  nec  mon" 
dpi  tout  comme  aux  res  mancipi  (4).  —  Nous  savons  que  Vin  jure 
cessio  était  reconnue  par  la  loi  des  douze  Tables  :  Et  mancipàtio^ 
nem  et  in  jure  cessionem^  dit  Paul,  lex  xii  Tabularum  confirmât  (5). 
—  C'est  un  ûcius  legitimus^  dont  la  forme  a  été  empruntée  à  l'an- 
cienne procédure  des  actions  de  la  loi  (6). 

Vin  jure  cessio  est  une  espèce  d*addictio.  Il  y  a,  en  effet,  addictio  ' 
toutes  les  fois  que  la  propriété  d'une  chose  (ou  quelque  autre  droit 
réel)  est  attribuée  à  une  personne  par  le  magistrat.  Outre  Vin  jure 
cessiOy  nous  connaissons  encore  deux  cas  d*addictiOj  savoir  :  Vemptio 

(1)  Voy.^  pour  ce  qu  vient  d'être  dit  sur  la  mancipatio,  Gaius^  Comment.  I, 
§§  119-122;  Fragm.  (TUlpien,  XIX,  §§  3-6. 

(2)  Voy.  Gaius,  III,  §§  i73  et  174. 

(3)  Festus,  v<»  Nuncupata;  Cicéron,  De  orat.,  I,  no  57  iVi  fine,  et  De  offic,  III, 
noie. 

(4)  Gains,  II,  §§  Î4  et  25;  Fragm.  d'U/pien,  XIX,  §§  9  el  lO. 

(5)  Fragm,  du  Vatican,  §  50  in  fine. 
(G)  Gaius,  II,  §  24  in  fine. 
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hA  cùronâ  et  la  bonorum  sectio,  Andeilnement  leâprUkJftmierA  faits  à 
la  guerre  étaieut  vendus  aux  enchères  par  le  magistrat,  et,  ccmune 
ils  avaient  une  couronne  sur  la  tête,  dicehantur  sud  coronâ  ventre  (1  ) . 
Quant  à  la  bonorum  sectio^  c'est  la  vente,  également  faite  aux  en- 
chères et  par  un  magistrat,  de  biens  échus  au  peuple.  Celte  vente 
est  quelquefois  appelée  aucdo  ou  subhastatio  :  Hastœ  mbjicieban" 
tur,  dit  Festus,  eu  quœ publiée  venumdabant^  quia  sign*im  prcecipuum 
est  kasta. 

3*  Vadjudicatio  est  Tattribution  de  propriété  faite,  non  plus  par 
le  magistrat,  mais  par  le  )udex^  c'est-à-dire  par  le  simple  citoyen 
préposé  an  jugement  d'un  procès.  Le  judex  n'avait  le  pouvoir  de 
flaire  cette  attribution  de  propriété  que  dans  trois  cas  spéciaux, quand 
il  avait  à  statuer  sur  une  action  en  partage  (action  familiœ  ercis- 
evndœ  ou  communi  dividundo)  ou  sur  l'action  finium  regundo- 
rtim.  La  propiiélé  est  transférée  ici,  comme  par  Vin  jure  cessio, 
aussi  bien  quand  il  s'agit  de  choses  nec  mancipiq}ic  quand  il  s'a- 
git de  choses  mancipi  (2).  — Gomme  les  deux  modes  précéxients, 
Vadjudicatio  qs\  consacrée  dans  la  loi  des  doii/e  Tables  (3). — 
C'iîst  au  Titre  De  officio  judicis  (  IV,  17)  que  les  rédacteurs  des 
Institntes  ont  particulièrement  traité  de  Vadjudicatio.  Nous  aurons 
bientôt  occasioû  d'y  revenir,  en  parlant  de  l'usufruit. 

A?  L'usucapion  est  l'acquisition  de  la  propriété  par  une  posses- 
sion prolongée.  Elle  s'applique,  soit  aux  res  mancipi,  soit  aux  rei 
née  mancipi  (4).  Les  rédacteui's  des  Inâtitutes  y  ont  consacré  un 
Titre  spécial  (Liv.  Il,  Tit.  H),  que  nous  expliquerons  bientôt  en 
détail. 

5*»  Enfin  hi  propriété  s'accjuiert  iege,  par  le  seul  effet  de  la  loi, 
dans  différents  cas  qui  se  lient  à  la  matière  des  testaments,  l'ar 
exemple,  un  testateur  institue  deux  héritiei-s,  Primus  et  Seeundus^ 
Primus  qui  (»st  rœlebs,  Secundus  qui  /pst  pater  :  en  vertu  des  lois 
Julia  et  Papia  Poppiea ,  la  part  de  Primus  est  caduque,  elle 
[Mîut  être  revend iqiKM'  par  Secundus ,  qui  recueille  ainsi  toute 
rhéréiUté  (5). 

(1)  Aulu-Gelle,  ^'uitsaU,,  VU,  4^  Fedlua,  v«»  Sub  coronâ. 

(2)  Fragm.  d'Ulpien,  XIX,  5  16. 

(3)  Voy.  Gaius,  L.  1  pr.,  D.,  Famii,  erciisc,  (10,  i). 

(4)  Fragm,  cTUtpien,  XIX,  §  8. 

(5)  Fragm,  itUipinn,  XIX^  §  17. 
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Nous  pouvbils  inalntetiaiit  étadiet,  avéb  Ifes  litstitùtes,  ïeà  ma- 
nières d'acquérir  du  droit  nattklrel.  Indépenâamment  de  roecti- 
palion  et  de  la  tradition,  nous  aurons  à  parler  de  certains  évétte- 
ments  ique  les  interprètes  du  droit  romain  coibpi>ehnent  générale- 
meiit  sons  le  nom  â*acceèsiôn. 

I.   DE  l'occupation. 

Nous  acquérons  par  droit  d'occupation  les  choses  qui  actuelle- 
ment n'appartiennent  ù  personne ,  soit  celles  qui  n'ont  jamais 
eu  de  propriétaire,  soit  celles  qui  ont  été  abandonnées  par  leur 
propriétaire.  Il  est  de  principe,  en  effet,  que,  lorsque  je  m'empare 
d'une  chose  avec  l'intention  d'en  devenu*  propriétaire,  si  cette 
chose  n'appartient  à  personne,  j'en  deviens  immédiatement  pro- 
priétaire (I). 

Cela  s'appUque  d'abord  aux  animaux  piis  à  la  chasse  ou  à  la 
pèche  :  le  chasseur  ou  le  pécheur  en  devient  propriétaire  de» 
qu'ils  sont  en  son  pouvoir.  Il  n'y  a  même  pas  à  distinguer  s'il  les 
a  piis  chez  lui  ou  chez  autrui.  Sans  doute  le  chasseur  qui  pénètre 
dans  mon  fonds  sans  ma  permission  viole  le  droit  et  peut  être 
tenu  envers  moi  d'une  action  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  proprié- 
taire de  l'aninial  sauvage  qu'il  a  pris  dans  mon  fonds.  C'est  certai- 
nement à  tort  que  Cujas  a  soutenu  le  contraire  :  jamais  les  juiis- 
oonsultes  romains  n'ont  imaginé  de  dire  que  je  me  trouve  pro- 
priétaire de  tout  le  gibier  tué  sur  mon  fonds  par  des  chasseurs  qui 
y  sont  entrés  sans  ma  permission.  —  Le  chasseur  devient  ainsi 
propriétaire  en  même  temps  que  possesseur,  dès  que  l'animal  est 
en  son  pouvoii*.  Et  chose  remarquable  !  de  même  que  Tacquisition 
de  la  propriété  se  Ue  à  la  prise  de  possession,  de  même  le  droit  de 
propriété  cesse  avec  \^  fait  de  possession,  en  supposant  du  moins 
que  la  perte  de  la  possession  tient  à  ce  que  Tauimal  a  recouvré  sa 
liberté  naturelle.  Ainsi^  j'ai  pris  à  la  chasse  un  animal  vivant  :  A 
un  tiers  l'emmène  sans  ma  permission  et  le  garde,  bien  que  je 
ue  le  possède  plus,  j'en  reste  propriétaire  ;  mais  si  le  tiei-s  lui  rend 

(1)  Comp.  Gaius,  11,  §§  67-69. 
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«w  'mifiuH    ml    1  '  oi  lui»  VâMn  ù*  ^  isncBuix;: 

^fî^^'kéxn   ,i  .\  "^  t  ni  t  <no w«*r  nriA* .'  mimaL  bi«sp  jar  P-mii»-  -«^ 
pitnn*uv:  jAr  .111  -^  pr>  vit  S*f  Tmitn*     c'  mce=-  Ji    torusoif  ti- 

^itii«'.»i<i   •'kittin*^   in   -•it  ^a  j»  ir^nani  .  '^uuuâ-  •nu» .  l  hmp-*  ^ 

MM^WM'  Ka  '»AAiw»:ypi»tu»«.  îrjn»pi  OU  »*T^TTn  ^'«sc  â>cibf  sur  sa 
4mm  ^m^  nu»,h^  ^tk  /S^rvi^int  pr^i^cwïCaûrit.  ^^zu^  .pull  y  4ÎI  a  •iëcâxinBiîr 

ptUUm  %'n\i\^¥\nf  nm  ntmaoèta  âomraç»,  dod  aux  ammanx  do- 
nm44éiti^  tm  nyifh^^mhi.  V^  «x^ïiiiples  àfmnés  sot  ce  point,  aux 
llMlHiilM  ^Sl  ir#  H  U>  /Kf  rfûr,  m-,,,  n'ont  pas  besoin  d^e^klica- 

VfH'jtmymium  %*n\$\Aufiut  tnttjfte  à  ce  qui  e^t  pris  sur  l'enn^ni  ; 
mhim  If^  hirtunui^  litm^  ùàin  prisonniers  à  la  guerre  deviennent 


(I)  Itmii,  %  î%  fhi  tlh,  rtfr.;  Pri>culo0,  L.  55^  D.,  De  adq.  rer,  àom.  (41, 1). 
(I;  IffAt*,  {I  IS  /M  tliv.  rifr.;  (Ithu,  L.  5  §  1^  D.,  />f  a^^.  rer.dom. 
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la  propriété  du  vainqoeur.  Du  reste,  les  Romains  admettent  le  juê 
po^^/îminjï  à  leur  préjudice  conmie  ils  Tadmetteut  à  leur  avan- 
tage. Si  donc  rindi\âdu  de  qui  je  me  suis  emparé  à  la  guerre 
parvient  à  s'échapper  et  retourne  'apud  hosies^  mon  droit  de  pro- 
priété s'évanouit  (1).  —  Il  faut  bien  remarquer  qu'en  cas  de 
guerre  cette  occupation  au  profit  de  l'individu  n'est  pas  admise 
sans  distinction.  D'abord  elle  ne  s'applique  qu'aux  meubles  :  les 
terres  conquises  sur  l'ennemi  appartiennent  à  l'État.  Même  le 
butin  mobilier,  fait  par  l'armée  entière  ou  par  un  corps  d'armée, 
appartient  à  l'État.  L'occupation  n'est  donc  admise  qu'au  profit 
de  celui  qui ,  individuellement ,  s'est  emparé  d'une  personne 
ennemie  ou  d'objets  mobiliers  appartenant  à  l'ennemi. 

Enfin  les  pierres  et  les  perles  que  l'on  trouve  au  bord  de  la 
mer  appartiennent  au  premier  occupant  (?i;  et  il  faut  môme  en 
«lire  autant  d'une  île  qui  se  formerait  dans  la  mer,  quod  rarô 
ncddit^  suivant  la  remarque  de  Gains  et  de  Justinien  (3). 

—  Lorsque  le  propriétaire  al>andoime  sa  chose,  renonce  à  son 
droit  de  propriété,  la  chose  devient  res  nidlim  :  donc  l'occupation 
peut  désormais  s'y  appliquer.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  (i), 
après  avoir  parlé  de  la  tradition. 

II.   ÉVÉNEMENTS  DIVERS  COMPRIS  SOUS  LE  NOM  D'àGGESSION. 

Le  jurisconsulte  Florentinus,  et  Justinien  après  lui,  constatent 
que  les  petits  qui  nai^^sent  de  l'ainmal  dont  je  suis  propriétaire 
m'appailiennent  également  (5).  Il  faut  remarquer  avant  tout  qu'il 
n'y  a  pa-^  à  rechercher  qui  est  propriétaire  du  mAle  :  c'est  toujoura 
au  propriétaire  de  la  mère  qu'appartiennent  les  petits.  —  Suivant 
quelques  interprètes,  il  y  a  là  une  acquisition  qui  s'opère yw/^ 
occessîonis ,  le  petit  étant  un  accessoire  de  la  mèrc.  Mais  il  est 
bizarre  de  parler  à*acccssion  là  où  une  propriété  distincte  commence 

(1)  Insl.,  §  17  iMtHv.rer.^ 

(2)  Inst.,  §  18  Dediv.  rer, 

(3)  Gaius,  L.  7  §  3,  D.,  De  ndq,  rer,  fhm  ;  Inst.,  t^  22  (au  coiumcncPinetil) 
De  div.  rer» 

(4)  lD8l.,  §  47  De  div.  rer, 

(5)  Florentinus,  L.  r».  T).,  /V  m/7,  rer.  domr,  Inst.,  §  19  />e  div,  fer, 
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d'exister  flenlement  par  la  séparation.  Tant  que  le  petit  était  encore 
dans  le  ventre  de  sa  mère,  il  ne  faisait  qn'un  avec  elle,  pars  visce- 
rwn  erat  :  il  n'y  avait  alors  qu'un  droit  de  propriété  et  non  pas 
deux,  un  homme  était  propriétaire  de  la  mère  dans  son  état  aetuel. 
C*c*st  au  moment  où  le  petit  se  détache  de  sa  mère  qu'il  devient 
rebjet  d'une  propriété  distincte.  Nous  di«^ons  simplement  qu'un 
dert  attributs  du  droit  de  propri(ité  est  que  le  propriétaire  d'une 
chose  gagne  tous  les  produii*^  de  celle  chose.  Le  propriétaire  d'une 
brebû^  gagne  le«s  agneaux,  comme  le  propriétaire  d'un  fonds  gagne 
la  moi:?son  et  la  vendange.  —  La  décision  donnée  pour  les  petits 
d  un  animal  est  également  vraie  pour  les  enfants  d'une  asclavc  :  le 
maiire  de  la  mère  a  droit  aux  jeunes  esclaves.  Cette  décision  est 
même  plus  constamment  vraie  quand  il  s'agit,  non  d'un  animal, 
mais  d'une  esclave.  Eja  effet,  lorsqu'une  brebis  est  grevée  d'un 
droit  d'usufniit  ou  qu'elle  est  posséd<;e  par  un  tiers  de  bonne  foi, 
les  agneaux  qu'elle  met  au  monde  n'appartiennent  pas  au  pro- 
pri<';taire ,  ils  appartiennent  à  l'usufruitier  ou  au  possesseur  de 
bonne  loi,  tandis  que,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  l'enfant 
dont  une  esclave  accouche  appartient  toi^oura  au  dominm  matris, 
lors  même  qu'un  tiers  en  aurait  l'usufruit  ou  la  possession  de 
bomie  foi. 

—  Des  règles  particulières  s'appliquent  au  droit  de  propriété  qui 
existe  sur  l'immeuble  riverain  d'un  coui*s  d'eau.  En  étudiant  ces 
règles,  cherchons  s'il  ne  se  produit  pas  quelquefois  en  cette  ma- 
tière une  acquisition  jure  accessionis. 

Gains,  après  avoir  dit  que  les  objets  pris  sur  Tennemi  deviennent 
nôtres  nntnrali  ratione,  ajoute  :  Sed  et  id  quod  per  alhwionem  nobis 
adjicùur^  eodem  jure  nostrum  fit,  Per  alluvionem  autem  ità  videtur 
adjici  quod  ità  paulatim  fïumen  agro  nostro  adjicit  ut  œstimare  non 
possimus  quantum  quoquo  momento  teviporis  adjiciatur.  Hoc  est  quod 
vulgô  didttir,  per  alluvionem  id  adjici  videri  quod  ità  paulatim  adji- 
citur  ut  oculos  nostros  f allât  (1). 

(1)  Comment.  H,  §  70.  Gains  PxprimaH  la  môrop  idce,  en  lerraos  équivalents^ 
an  Livre  11  lierum  quotidiatinrutn  .suvp  Aureorum;c'esi  à  oe  dernier  ouvrage  que 
les  compilnliMirs  du  Digeste  ont  euiprunlé  la  L.  7  §  1  De  adg.  rer.  dont,  Voy. 
ausei  Inst.,  §  20  Dediv.  rer. 
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Le  propriétaire  de  tout  fonds  rÎTerain  profiie-t-il  ainsi  de  Tallu- 
viou?  U  faut  distinguer,  à  cet  égard,  les  agri  limitati  et  les  agn 
occupaiof'ii  ou  arcifinal€$.  Vager  limitatus  est  une  certaine  étendue 
de  tiTraiu  qu'un  particulier  a  reçue  de  TÉtat,  soit  conune  conces- 
sionnaire, soit  comme  acheteur  :  nous  voyous,  en  effet,  que  les  agri 
limitati  se  sulidivisent  en  agri  assignati  et  agrn  quœstorii.  Jamais 
le  propriétaire  d*uu  ager  limitatus  ne  peut  étendie  son  droit  au- 
delà  de  la  mesure  qui  lui  a  été  piimitivement  iixée  lors  de  Yam" 
gnatio  ou  de  la  vente  Mte  par  l'État.  Quant  aux  agri  œcupatorH^ 
uu  des  rei  agrariœ  scriptores^  Siculus  Flaccus,  s'expiime  ainsi  :  Oo- 
ciPATOAii  dicuntur  agri  quos  quidam  argifinalës  vacant.  Q%tziu9 
ngris  victor  populus  occupando  nomen  dédit  :  bellis  enim  gestis  vtc- 
tores^  populi  terras  omneSy  ex  quibus  victos  ejecerunt,  puàlicavere^  at- 
que  universaliter  territorium  dixerunt  intra  quos  fines  jus  dicendi 
esset;  dptndè,  ut  quisque  virttUe  colendi  quid  occupavit,  arcendo  viei'^ 

num,  arcifinalem  dixit '  non  ex  mensuris  actis  umisquisque  madum 

accepii,  sed  quod  aut  excoluit  aut  in  spem  colendi  cfccupavit,  Isidore 
de  Séville  [Origines^  XV,  13)  donne  une  autre  étymologie  de  l'ex- 
pression arcifinalis  ou  arcifinius  ager,  mais  toujours  en  opposant 
les  fonds  dont  il  s  agit  aux  agri  assignati  ou  quœstorii  :  suivant 
lui,  ARGiFiNius  ager  dictus  est  quia  eertis  linearum  mensuris  non  am* 
ti/iefury  sed  arcentur  fines  ejus  objecta  flutninum,  montium^arborum  ' 
undè  et  in  iis  agris  nihil  subcesivarum  intervenit.  Qu'est-ce  que  ce 
subcesivum  dont  parle  Isidore  de  Séville  ?  C'est  la  portion  de  i^xn- 
toire  qui,,  n'étant  pas  ox)mpiise  dans  ïassignatio  ou  dans  La  vente 
Faite  par  TÉtat,  continue  de  lui  appartenir. 

Nous  pouvons  maintenant  comprendre  un  texte  important  de 
Floreutiuus,  qui  est  ainsi  co^^u  :  In  agris  limitatis,  jus  alluvioms, 
locum  non  habere  constat  :  idqm  et  Divus  Piusconstituit.  El  Treiatim 
ait  agrum  qui,  hoslibus  devictis,  eâ  conditione  concessus  sit  ut  in  civi'^ 
talem  veniret^  habere  aliuvionem  neque  esse  limitatum;  agrum  autem, 
manucaptum  limitatum  fuisse,  ut  sciretur  quid  cuj que datum  esset ^gmid 
oenisset,  quid  in  publico  relie tum  esset  (i).  Voici  comment  je  traduis 
c<*  texte  :  a  Dans  les  agri  limitatif  il  est  constant  que  le  dioit  d'al- 
«  hnion  ne  s'applique  pas;  il  y  a  même  en  ce  sens  une  Constiiu- 

(1)  L.  16,  D.,  De  ariq.  rer.  dom. 
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a  tîon  d'Antonin-le-Pîeux.  Suivant  Trebatius,  le  fonds  qui,  après 
a  la  défaite  des  ennemis,  leur  a  été  laissé  pour  leur  appartenir  en 
a  bloc,  ce  fond^  admet  le  droit  d'alluvion  et  n'est  point  un  ager  li- 
a  miiatus.  C'est  le  territoire  dont  nous  nous  sommes  emparés  qui 
à  est  limitatus^  de  manière  qu'on  voie  ces  qui  a  été  concédé  à  cha- 
a  cim,  ce  qui  a  été  vendu,  ce  que  l'État  s'est  réservé.  »  Dans  cett€ 
dernière  phrase ,  Florentinus  fait  allusion  à  Vager  assignatus ,  à 
l'ager  qvœstorius  et  enfin  au  subcesivum,  —  Du  reste,  il  paraît  Inen 
que,  dans  le  droit  de  Justinien/le  jus  alluvtanis  est  admis  partout 
sans  distinction,  et  qu'ainsi  c'est  par  erreur  qu'on  a  inséré  dans  le 
Digeste  le  texte  de  Florentinus  qui  suppose  encore  l'existence  d*agri 
Umitati, 

—  Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  avec  le  cas  d'alluvion  le 
cm  où  la  violence  du  courant  partem  aliquam  ex  tuo  prœdio  de- 
traxeritetviciniprœdioattulerit:  dans  ce  cas,  il  est  certain,  comme 
le  dit  Justinien,  que  vous  restez  propriétaire  de  la  portion  ainsi 
détachée  de  votre?  fonds.  Seulement,  ajoute-t-il,  si  cette  portion  est 
demeurée  longtemps  adhérente  au  fonds  du  voisin,  si  les  arbres  en- 
traînés nvtr  elle  ont  poussé  leurs  racines  dans  le  fonds,  alors  les 
arbres  «loivcnt  être  considérés  comme  n'étant  qu'une  dépendance 
de  ce  fonds  voisin  (i).  Il  est,  en  effet,  de  principe  chez  les  Romahis 
que  l'ai'bre  appailient  toujours  au  propriétaire  du  fonds  dans  le- 
quel se  trouvent  ses  racines,  dans  lequel  il  se  nourrit  (2).  —  Le 
ii[!xte  des  Institutes  (§  21)  n'indique  donc  en  aucune  façon  qu'au 
bout  d'un  temps  quelconque  la  portion  détachée  de  votre  fonds 
cessera  de  vous  appartenir  pour  suivre  le  sort  du  fonds  auquel  elle 
s'est  attachée,  pour  devenir  la  propriété  du  voisin.  Cependant  on 
a  prétendu  que  ce  résultat  doit  se  produire,  et  on  en  a  trouvé  la 
preuve  dans  le  texte  suivant  :  Qtuod  si  vis  fluminis  partem  aliquam 
ex  tuo  prœdio  detraxerit  et  meo  prœdio  attrderit,  paiàm  est  eam  tuam 
])ermanere.  Planè^  si  longiore  tempore  fundo  meo  hœserit,  arboresquCy 
quas  secum  fraxeritj  in  meum  fundum  radiées  egerint,  ex  eo  tempore 
videfur  meo  fundo  adquisita  esse  (3).  Mais  cela  n'est  nullement  déci- 


M)  InRt.,§2l  Deftiv,  ret-, 

(2)  IiisL,  §.J1  eo'i  Tit, 

rS)  L.*7  ^  2,  D.,  Dendq.  rer,  dow. 


MANIÈRES  D*ÀGQUÉRIR.  453 

sif.  Quant  au  texte  même  qui  vient  d'être  cité,  si  la  Florentine  donne 
effectivement  le  singulier  vtdetur  meo  fundo  adqumta  esse,  ce  qui 
ne  peut  se  rapporter  qu'à  la  pars  prœdit^  au  contraire  la  Vulgate, 
d'accord  avec  les  Institutes,  donne  le  pluriel  videniur  meo  fundo 
adquisitœ  esse,  ce  qui  se  rapporte  seulement  aux  arbores.  Théophile, 
dans  sa  Paraphrase,  dit  positivement  que  j'acquiers,  non  pas  la 
pars  fundi  tui,  mais  les  arbres  qui  è  meâ  terra  ait  cœperunt.  Enfin 
Gains  pose  cette  règle  absolue  :  Quod  si  flumen  partent  aliquam  ex 
ttio  jyrœdio  detraxerit  et  ad  meum  prœdium  attulerit,  hœc  pars  tua 
manet  (1). 

—  Il  n'arrive  pas  souvent  qu'une  île  se  forme  dans  la  mer;  au 
contrah'e ,  il  n'est  pas  très-rare  de  voir  une  île  se  former  dans  un 
fleuve  ou  dans  une  rivière.  A  qui  appartient  l'île  qui  se  forme  ainsi 
<lans  un  flumen  ?  Elle  appartient  toujours  aux  riverains,  —  quel- 
quefois à  tous  les  deux  et  quelquefois  à  un  seul  d'entre  eux,  sui- 
vant la  position  qu'elle  occupe  par  rapport  à  une  ligne  supposée 
tirée  au  milieu  du  flumen.  Mais  d'abord  comment  obtenir  cette 
ligne  ?  Pour  cela,  il  suffit  d'abaisser  d'une  rive  sur  l'autre  une  série 
de  lignes  droites  parallèles ,  et  de  faire  passer  par  le  milieu  de 
chacune  de  ces  lignes  droites  une  ligne  qui,  suivant  les  sinuosités 
des  deux  rives,  se  trouvera  toujours  au  milieu  du  flumen.  Si  l'ilc  se 
trouve  tout  entière  à  droite  de  c^tte  ligne ,  l'île  appartiendra  tout 
entière  au  riverain  de  droite  ;  si  elle  se  trouve  tout  entière  à  gauche, 
l'île  appartiendra  en  entier  au  riverain  de  gauche  ;  si  enfin  elle  est 
coupée  en  deux  par  la  ligne  tirée  au  milieu  du  flumen,  la  partie 
située  à  droite  sera  pour  le  riverain  de  droite,  la  partie  située  à 
gauche  sera  pour  le  riverain  de  gauche.  —  J'ai  supposé  qu'en  face 
de  l'île,  de  chaque  côté  du  flumen^  il  y  a  un  seul  propriétaire.  S'il 


(1)  Comment.  II,  §  71.  Celte  décision  a  d'autant  plus  d'importance  qae  ia  L. 
7,  D.,  De  adq.  rer.  dont*  A  été  empruntée  à  Gaius. 

Leâ  rédacteurs  du  Code  Napoléon  se  sont  donc  écartés  de  ki  doctrine  romaine, 
et,  je  croie,  san?  raison,  lorsqu'ils  ont  dit  :  cSi  un  fleuve  ou  une  rivière,  navl- 
«  îiable  ou  non,  enlève  j.ar  une  force  subite  uno  pnriie  considérable  clrecou- 
•  naissable  d'un  champ  riverain,  et  la  porte  vers  un  champ  inférieur  ou  sur  la 
u  rive  opposée,  le  propriétaire  de  la  partie  enlevée  peut  réclamer  sa  propriélé; 
a  mais  il  eet  tenu  de  former  sa  demande  dans  l'année.  Après  ce  délai,  il  n'y 
«  sera  plus  recevable,  à  moins  que  le  propriétaire  du  champ  auquel  la  partie 
«  enlevée  a  été  unie  n'oùt  pas  encore  pris  possession  de  celle-ci»  (art.  559). 


4S4  BJSS  DROITS  AÉJ&LS. 

y  en  a  deux,  alors  du  point  qui  sépare  ieui»  fonds,  nous  aimi 
rons  sur  Tile  une  ligne  droite,  et  nous  ne  donnerons  jamais  à  cha- 
cun dans  cette  iie  que  ce  qui  est  en  face  de  lui. 

Voilà,  au  fond,  ce  qui  était  déjà  décidé  par  Gains,  et  ce  qui  est 
encore  décidé  par  Justiuieu  {\  ).  On  pourrait  croire  que  Labéon 
professait  une  opinion  couti-aii'e,  qu'il  attiibuait  à  TÉtat  la  pit)- 
priété  de  l'Ile  :  Si  id  quod  in  publico  innatum  aut  œdificatum  est, 
publicum  est,  insula  quoque,  quœ  in  flumine  publico  nata  est  y  piiàlica 

• 

esse  débet  (2).  Mais  probablement  Labéon  voulait  réfuter  comme 
trop  absolue  cette  proposition  :  Omne  quod  in  publico  innatum  aut 
œdificatum  est^  publicum  est  :  «  Si  cette  proposition  était  exacte, 
disait-il,  il  s'ensuivrait  que  l'ile  qui  se  forme  in  flumine  publico  est 
elle-même  publica  ;  or  il  n'en  est  rien.  »  Ce  qui  montre  que  telle 
'doit  avoir  été  la  pensée  de  Labéon,  c'est  qu'un  peu  pliLs  haut 
(même  L.  G5,  §  2)  il  disait  :  Si  qua  insula  in  flumine  puàlico, 
proxima  tuo  fundo  nata  est,  ea  tua  est. 

Gains  et  J  ustinien  disent  que  l'ile  qui  se  forme  au  milieu  du 
flumcn  est  communis  eoruni  qui  ab  utrâque  parte  fluminis  prope  ri- 
pam  prœdia  possident.  On  admet  universellement  que  le  mot  com- 
munis n'est  pas  pris  ici  dans  son  acception  ordinaire  et  qu'il  ne 
s'agit  point  d'une  co-propriété  par  indivis  entre  les  deux  riverains. 
Le  mot  conununis  a  été  employé  pour  exprimer  que  l'ile  in  rnedio 
flwfuine  nata  n'appaiiient  pas  à  un  seul  des  deux  rîverains  ;  mais 
cbacmi  a  la  propiiété  privative  de  la  partie  divise  qui  regarde  son 
Jbuds.  —  Supposons  qu'une  ile  se  forme  d'un  seul  côté  du  flumeny 
par  exemple  à  droite  de  la  ligne  tirée  au  milieu  de  ce  flumen,  et  que 
sur  la  rive  droite,  en  face  de  l'ile,  se  trouvent  deux  fonds  apparte- 
nant à  deux  propriétaii^es  distincts  :  le  juiôsconsulte  Paul  dit  ex- 
pressément ({ue  l'ile  n'ap[>artiendra  point  par  indivis  à  ces  deux 
propriétaires.  Inter  eos  qui  secundum  unam  ripam  prœdia  luibent, 
insula  in  flumine  nata,  non  pro  indiviso  communis  fit,  sed  regionibus 
quoque  ditrisis  :  quantum  enim  ante  cujusque  eorum  ripam  est,  tan- 

(1)  Gaius,  Comment.  II,  §  72;  inst.^  §  22  (2«  phrase)  De  div,  rer.  La  même 
doctrine  est  suivie  cbeznous  quand  il  s'agit  de  rivières  non  navigables  et  non 
flottables;  mais  les  tles  qui  se  forment  dans  les  rivières  navigables  ou  flot- 
tables appartiennent  à  l'Etat  (C.  Nap.,  art.  560  et  561). 

(2)  L.  65  §  4,  D.,  De  adq.  rer.  dom. 
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iwfi^  veiuti  liueâ  in  directum  per  insuÀam  transductd,  quisque  eomm 
in  €0  kabebit  certis  regioniàus  (1).  Il  y  a  évidemment  même  raison 
de  décider,  lorsque  Tile  doit  appartenir  au  riverain  de  droite  et  au 
riverain  de  gauche. 

Lue  lie  se  forme  in  flumine  de  telle  manière  ({u'elle  appartient 
eu  totalité  à  un  riverain  Primus.  Peu  à  peu  cette  ile  s'accroit  par 
alluvion,  au  point  que,  d'une  part,  elle  avance  jusque  devant  le 
fonds  de  Seeundus,  riverain  du  même  côté  que  Primus,  et  que, 
d'autre  part,  eWo  dépasse  la  ligne  tracée  au  milieu  du  /lumen  : 
Seeundus  et  le  riveraiu,qui  est  de  l'autre  côté  du  /lumen  ne  vont- 
ils  pas  acquérir  quelque  droit  à  l'ile  ainsi  étendue  ?  Non,  il  est  de 
principe  que  l'alluvion  profite  exclusivement  au  propriétaire  pri- 
mitif {%.  11  ne  suffît  donc  pas  de  considérer  la  place  actuellement 
occupée  par  une  ile  pour  pouvoir  dire  à  qui  elle  ap{»artient. 

Une  ile  vous  appartient  exclusivement,  parce  qu'elle  est  tout 
entière  à  droite  de  la  ligue  tracée  au  milieu  du  /lumen  et  que  vous 
avez  un  fonds  sur  la  rive  droite.  Une  autre  ile  se  forme  dans  le 
grand  bras  du  /lumeny  compris  entre  la  première  ile  et  la  rive 
gauche  :  comment  déterminerons-nous  à  qui  doit  appartenir  la 
deuxième  ile  ?  En  considérant  le  grand  bras  comme  étant  à  lui  seul 
tout  le  /lumen.  C'est  du  moins  oe  que  dit  Paul.  Memura  eo  nomine 
erit  instruenda  a  tua  insulà^  non  ab  agro  tuOy  pr opter  quem  ea  insula 
tua  facta  fuerit  :  nàm  quid  interest  qualis  ager  sit  cujus  propter  pre- 
vinqmiatem  posterior  inauïa  cujus  sit  quceritur  (3)  ? 

Nous  avons  toujours  supposé  que  le  fonds  riverain  en  face  du- 
cpiel-se  forme  une  ile  n'est  point  un  ager  limitatus.  Le  propriétaire 
d'un  ager  limitatus  ne  peut  avoii*. aucun  droit  à  la  propriété  de 
l'ile.  L'ile  serait  alors  res  nullius^  et,  par  conséquent,  elle  appar- 
tiendrait au  premier  occupant  (4). 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  c^isoù  une  ile  se  forme  dans  une 
rivière  celui  où  le  /lumen  vient  à  se  séparer  en  deux  bras,  qui  se 
rejoignent  ensuite,  de  manière  que  le  fonds  compris  entre  ces  deux 


{{)  L.  29,  D.,  Deadq,  rer.  dom, 

(2)  Proculus,  L.  56  pr.  De  adq.  rer,  dom. 

(3)  L.  65  §  3,  D.,  De  adq,  rer,  dotn, 

(4)  Ulpien,  L.  i  §  6,  D,,Deflumin.  («S,  12). 
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bras  prend  la  forme  d'une  île.  Ce  changement  dans  la  configura- 
tion du  flumen  n'amène  aucun  transport  de  propriété  relativement 
au  fonds  dont  il  s'agit  :  ejusdem  permanet  is  ager  cujus  et  fuerat  (1). 

—  Que  décider  lorsqu'un  flumen  abandonne  son  ancien  lit  et 
s'en  choisit  un  nouveau  ?  D'abord  le  nouveau  lit  devient  chose  pu- 
blique \  ejus  juris  esse  incipit  cujus  et  ipsum  flumen,  id  est  puhli- 
eus.  Quant  au  lit  abandonné,  il  accède  aux  deux  riverains  de  droite 
et  de  gauche,  eorum  est  qui  propè  ripam  ejus  prœdia  possident,  sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer  si  le  nouveau  lit  se  trouve  ou  non  formé 
aux  dépens  de  ces  propriétaires  riverains  (2) .  ' 

Maintenant,  qu'arrivera-t-ilsi,  au  bout  d'un  temps  plus  ou  moins 
considérable,  le  flumen  abandonne  le  nouveau  lit  qu'il  s'était  choisi, 
pour  revenir  à  celui  qu'il  avait  d'abord  abandonné  ?  Sans  difficulté 
l'ancien  lit,  repris  par  le  flumen^  redevient  chose  pubUque.  Mais  le 
deuxième  lit,  aujourd'hui  abandonné  à  son  tour,  n'allons-nous  pas 
le  restituer  à  ceux  aux  déi>ens  de  qui  il  s'est  formé  ?  Ce  n'est  point 
à  cette  idée  que  s'est  arrêté  Justinien  :  rurstis  novus  alveus,  dit-il, 
eorum  esse  incipit  qui  propè  ripam  ejus  prœdia  possident  :  le  ;  ter- 
rains remis  à  nu  ne  reviennent  pas  à  leurs  anciens  propriétaires, 
ils  accèdent  aux  fonds  voisins  (3).  Gains  présentait  déjà  cette  déci- 
sion comme  conforme  à  la  rigueur  des  principes  :  Si  cujus  totum 
agrum  novus  alveus  occupaverit,  lieet  ad  priorem  alveum  reversum 
fuèrit  flumen,  non  tamen  is  cujus  is  ager  fuerat^  strictâ  ratione  quic- 
quam  in  eo  alveo  habere  poiest^  quia  et  ille  ager  qui  fuerat  desiit  esse, 
amissà  propriâ  formât  et  qui  vicinum  prœdium  nullum  habet  non  po-  • 
test  ratione  vicinitatis  ullam  partem  in  eo  alveo  habere,  Du-re^te, 
touché  de  l'iniquité  du  résultait,  Gains  s'empressait  d'ajouter,  ce 
dont  Justinien  n'a  tenu  aucun  compte  :  Sed  vix  est  ut  id  obtineat  (4) . 

La  décision  consacrée  par  Justinien,  et  devant  laquelle  (jaius 
parait  avoir  reculé,  était-elle  généralement  admise  par  les  juris- 

(1)  iDst.y  §  22  in  fine  De  div,  rer.  Mênae  décision  dans  l'art.  562  du  Code 
Napoléon . 

^2)  Inst.,  §  23  (l*^'  phrase)  De  div,  rer.  Au  contraire,  chez  nous,  eu  cas  pa- 
reil, c  les  propriétaires  des  fonds  nouyellement  occupés  prennent,  à  titre  d'in- 
«  demnité,  Tancien  lit  abandonné,  chacun  dans  la  proportion  du  terrain  qui 
c  lui  a  été  eulevé»  (C.  Nap.,  art.  568). 

(3)  ln8t.,§  23  in  fine  Dedio,  rer, 

(4)  L.  7  §  5  in  fine,  D.,  De  adq,  rer,  dom. 
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consultes  romains  ?  Je  ne  le  crois  pas  :  d'après  Pomponius,  le  no^ 
vus  alveuSy  s'il  est  abandonné,  fait  retour  à  son  ancien  propriétaire: 
Sicuti  hic  fundus,  cum  alveus  fluminis  factus  esset ,  fuisset  publicus^ 
ità  nunc  privatus  ejtis  esse  débet  cujus  anteà  fuit  (4).  On  a  prétendu, 
il  est  vrai,  que  Pomponius  songeait  seulement  au  cas  d'une  inon- 
<lation  momentanée,  cas  dans  lequel  Justinien  lui-même  admet 
sans  difficult<'»  que  le  fonds  ne  change  pas  de  propriétaire  (2).  Mais 
je  ne  puis  croire  que  la  décision  de  Pomponius  doive  être  ainsi  res- 
treinte :  d'abord  il  suppose,  en  termes  généraux,  que  le  fonds  a 
été  occupé  sive  païUatim  sive  non  panlatim  :  de  plus,  il  suppose  que 
le  fonds  est  devenu  puàiicus,  taudis  que  l'inondation  momentanée 
dont  parle  Justinien  (  §  24  )  fundi  speciem  non  commutât.  —  Dans 
le  texte  de  Pomponius,  ime  autre  circonstance  est  relevée  :  le  fonds 
qui  pendant  un  certain  temps  a  été  alveus^  ce  fonds  se  trouvait 
inter  viam  pubiicam  et  flumen.  Mais  cette  circonstance  particulière 
ne  me  paraît  avoir  exercé  aucune  influence  sur  la  décision  du-ju- 
risconsulte.  En  effet,  la  même  décision  est  donnée  par  lui  dans 
un  autre  texte  où  la  circonstance  dont  il  s'agit  n'est  point  men- 
tionnée (3).  Et  le  jurisconsulte  Alfeuus  Varus,  qui  du  reste  admet 
pleinement  la  doctrine  de  Y Siccessioii  jurevictnitatis^  ne  tient  même 
pas  compte  de  ce  qu'il  y  a  une  via  publica  intermédiaire  entre  le 
lit  abandonné  et  le  fonds  qui  s'en  accroît  (4). 

Lorsque  le  fonds  riverain  est  un  oger  iimitatus,  de  même  que  le 
propriétaire  de  ce  fonds  ne  profite  ni  de  Talluvion  ni  de  l'île  qui 
se  forme  dans  le  flumen^  de  même  il  ne  profitera  pas  de  ce  que  le 
flumen  abandonnerait  son  lit  :  occupanfts  alveus  fiet  (5). 

Avec  une  chose  appartenant  à  autrui,  j'ai  fait  en  mon  nom,  et 
non  pas  pour  le  compte  du  propriétaire,  une  nova  species^  un  objet 
nouveau,  un  objet  qui  dans  la  langue  porte  un  nom  différent.  Par 
exemple,  avec  du  raisin  j'ai  fait  du  vin,  avec  un  lingot  d'or  ou 
d'argent  j'ai  fait  un  vase.  A  qui  appartiendra  la  nova  species?  Àp- 

(1)  L.  2ù%Z^D,yDeadq.  rer.  dwi, 

(2)  Iiiat.,§24Z)e(/ti;.  m*. 

(3)  L.  23,  D.,  Quib.  mod,  ususfr.  am.  (7,  4). 

(4)  L.  38,  H.^Deofiq,  rer,  dom. 

(5)  Ulpieo,  L.  1  §7,  P.,  Deflumin.  (48^12). 
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partiendra-t-elle  au  propriétaire  de  la  matière  employée  ?  Appar- 
tieudra-t-elle  à  celui  qui  s'est  emparé  de  cette  matière  pour  y 
appliquer  son  art  ou  son  industrie  ?  Pour  résoudre  c^Hte  question 
de  droit,  avant  tout  il  faut  |H*endre  pai'ti  sur  une  question  plui^ 
générale,  sur  une  question  pliilosopliique  :  L'élément  essentiel, 
Tessenœ  d'une  chose,  est-r4^  la  matière,  ou  bien,  au  eoutraii'e, 
e»t-('c  la  ibrme  qui  lui  a  été  donnée?  Si  nous  disons  que  -c'est  la 
matière,  nous  déciderons,  avec  les  Sabinieus,  que  la  chose  a  beau 
être  transformée  par  le  travail  d  un  ailiste  ou  d'un  ouvrier,  au  tVunl 
eUe  subsiste  et  ne  change  point  de  propriétaii**».  Si  au  contrau-c  nous 
(lisons  que  l'essence  d'une  chose  réside  dans  lu  forme  plutôt  que 
4AB6hi  matière,  nous  décitierons,  avec  les  i^rcK'.ulieus,  que  ht  chosi' 
>i|i|Mrtenaiit  à  I^imus  a  vérilableuient  cessé  d'exister  lorsqu'âvec 
i)et(e  chose  Secundus  a  fait  une  nooa  species^  et  que  la  nùva  sf/ecies 
doit  naturellement  appartenir  à  son  créatem*  Secundus  (1).  — 
Constatons  dès  à  présent  que,  pas  plus  dans  une  opinion  que  dans 
l'Autre,  il  n'y  a  rien  ici  (jui  ressemble  à  une  acquisition  pai*  acc4?s- 
sîen.  £u  effet,  dans  ro}kiuii>!i  «les  Sabinieus,  il  n'y  a  acquisition 
(d'aucune  sorte,  il  y  a  [K»r  isîance  du  droit  de  propriété;  et,  ilaus 
r^^uadou  ^es  Proculiens,  la  propriété  de  Primus  s'évanouit  parce 
nue  la  chose  qui  en  était  l'objet  a  été  détruite  :  il  appandt  un<; 
chose  nouvelle  qui  pendant  un  instant  est  res  nuUius ,  et  que 
8ecuudus  acquiert  par  voie  d'occupation. 

Si  le  spécitît'ateur  devient  pi'opriétaire ,  nous  disons  que  c'est 
f>ar  occHpatio  rei  nullius.  Gains  exprime  très-bien  «u^t le  idée  :  CUm 
quis  ex  aliéna  materiâ  ^peciem  aUqvam  suo  nontine  fecerit^  Nerva  et 
Proculus  putant  hune  domimim  esse  qtii  fecerit.  quia  qnod  factum 
têêty  antcà  tmltius  fuerat  (2).  De  là  plusieurs  conséquences  fort  ira- 
^Miantes  :  4**  Si  la  matière  employa  «e  était  gi*evée,  enta^  les  mains 
4u  propriétaire  Pi  inms,  d'uu  droit  d'usufruit  ou  d'hypothèque,  la 
nova  species  ne  sera  nullement  grevée  de  c*  di-oit  entre  les  mains 
dâ  spécificateur  Secundus;  â*»  si  la  matièi*e  employée  avait  été 
volée  à  un  précédent  propri«}taire,  le  vice  de  furtitm  s'évanouit,  et 
la  nova  species  n'est  aucunement  furtiva  entre  les  mains  du  spéci- 

(1)  Voy.  Gaius,  Gommeut.  Il,  §  79. 

(2)  L.  7  §  7^  D.^  De adq.  rer.  dom. 
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ficatenr  ;  3*  le  £|>écificateur  fùt-il  possesseur  de  mauvaise  foi  de  la 
matière  employée,  eût-il  lui-même  volé  cette  matière,  il  n'en  «em 
pas  moiiiB  légitime  propriétaire  de  la  nova  spwies. 

De  la  doctrine  des  Sabiuiens  et  de  celle  des  Proculiens,  à  laqûeUe 
Justinien  a4-il  donné  la  préférence?  il  s'est  arrêté  à  un  sysIèiMe 
éclectique,  qui,  du  reste^  avait  id^à  des  partisans  avant  lui.  lia 
chose  peut-^lle  reprendre  sa  première  forme,  comme  par  exemple 
le  vase  qui  peut  redevenir  lingot  :  les  Sabiniens  sont  dans  le  vcû, 
le  propriétaire  de  la  matière  est  encore  propriétaire  de  la  nowi 
species.  Au  conti*aire,  la  chose  a-t-elle  définitivement  perdu  aa 
forme  primitive,  comme  le  vin  qui  ne  peut  pas  redevenir  raisin^ 
ce  sout  les  Proculiens  qui  ont  raison,  la  nova  species  appartient 
au  spécificateur  (1).  —  Mais  il  s*est  glissé  dans  la  compilation  justi- 
uieune  des  textes  empruntés  à  chacune  des  opinions  euseignées 
\rdv  les  jurisconsultes,  et  c'est  perdre  son  temps  que  cherchera 
eoneiUer  entre  eux  tous  les  textes  dont  il  s*agit.  J'en  citerai  scule- 
meuL  un  exemple  :  lorsque  je  construis  un  navire  aliéna  materiez 
à  qui  appartient  le  navire?  Suivant  Julieu,  il  appartient  au  pro- 
[)ri(';taire  des  pièces  de  bois  qui  ont  ét<^  employées  :  proprietas 
lotimmwis  carinœ  causam  sequitur  (2).  Au  contraire,  suivant  Paul, 
le  uavirt»  que  vous  avez  fait  meis  tabulis  vous  appailient  :  quia  eu- 
pressus  non  maneret,  sicuti  nec  lana  veslimento  facto ^  sed  cuffresseum 
aut  laneum  corpis  fieret  (3).  Évidemment,  de  ces  deux  décisioi», 
la  dernière  seule  aurait  dû  être  insérée  dans  le  Digeste. 

.lustinien  fait  une  application  erronée  de  son  système  lui*squ'il 
décide  que  Thomme  qui  retire  les  grains  de  blé  contenus  dans  des 
épis  appartenant  à  autiiii  acquieit  la  propriété  de  ces  grains  de 
blé.  Sur  ce  point,  nous  trouvons  dans  un  texte  de  Gains  inséré  au 
Digeste  une  obseiTatioii  parfaitement  just<i  :  Videntur  mihi  reetè 
quidam  dixisse  non  debere  dubiiari  quin  alienis  spicis  excussum  fru- 
mentum  ejus  sit  cujus  et  spicœ  fuemnt  :  cùm  enim  yrana,  quœ  ipieis 

(1)  Tnst.,  §  25  Z>e  div.  ret^. 

Les  rédacteurs  da  Code  Napoléou  ont  consacré  ud  quatrième  système.  Aux 
termee  dea  art.  570  et  571,  le  propriétaire  de  la  matière  est  propriétaire  -fle 
la  chose  qui  eo  a  été  formée,  à  moins  que  la  main-d^œuvre  ne  surpasse  de 
beaucoup  la  valeur  de  la  matière. 

(2)  L.  61,  D.,  De  reivindic.  (6,  1). 

(3)  L   26  pr.,  D.,  Deai/q,  rçr-  dom 
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contùientur.  perfectam  habeant  suam  speciem^  qui  excutit  spica$  non 
novam  speciem  facit,  sed  eam  quœ  est  detegit  (i  ] . 

Justinicn  (§  25  m  fine)  suppose  que  j*ai  fait  un  objet  nouveau 
partim  ex  meâ  materiâ,  partim  ex  aliéna  :  il  décide  qu'alors,  sans 
aucun  doute,  je  dois  être  propriétaire  de  cet  objet  nouveau.  Il  ne 
tant  pas  donner  à  la  décision  dont  il  s'agit  une  portée  trop  absolue. 
En  effet,  on  peut  remarquer  que,  dans  tous  les  cas  cités  comme* 
exemples  par  Justiinen,  la  nova  species  n'est  pas  susceptible  de  re- 
venir à  sa  première  forme  :  cela  étant,  il  est  clair  qu'il  ne  doit 
piis  y  avoir  de  doute.  Mais  il  faudrait  décider  autrement  si  la  forme 
prindtive  pouvait  être  rendue  à  la  chose.  On  peut  argumenter  en 
ce  sens,  de  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Gallistrate  :  Si^  cere  meo  et 
argenté  ttio  conflato,  aliqua  species  facta  sit^  non  erit  ea  nostra  com^ 
munis,  quia,  cum  diverses  materiœ  œs  atque  argentum  sit,  ab  artifi- 
cibus  separavi  et  in  pristinam  materiam  reduci  solet  (2). 

Lorsqu'une  nova  species  a  été  faite  par  une  personne  ex  aliéna 
materiâ^  nous  savons  comment  se  règle  la  question  de  propriété. 
Mais  il  peut  y  avoir  aussi  à  régler  une  question  d'indemnité.  In- 
demnité peut  être  due,  suivant  les  cas,  au  spécificateur  non  re- 
<x>nnu  propriétaire,  ou  au  propriétaire  de  la  matière  lorsqu'il  se 
trouve  dépouillé  de  ce  qui  lui  appartenait.  \^  Au  spécificateur.  Si, 
de  bonne  foi,  il  a  appliqué  son  industrie  à  la  chose,  dont  la  valeur 
aujourd'hui  s'en  trouve  augmentée ,  et  si,  de  plus,  il  possède  c^ttc 
chose^  au  moyen  de  l'exception  de  dol  qu'il  opposera  à  la  revendi- 
cation du  propriétaire,  il  pourra  obtenir  une  indemnité.  2®  An 
propriétaire  de  la  matière.  Le  spécificateur  étant  en  possession  et 
se  trouvant  propriétaire  parce  que  la  chose  ne  peut  pas  revenir  à 
sa  forme  primitive ,  le  propriétaire  de  la  matière  pourra  exercer 
contre  lui  soit  une  action  in  factum  jusqu'à  concurrence  de  l'enri- 
chissement que  lui  a  procuré  la  matière,  soit  l'action  ad  exhi^ 
bendum  pour  avoir  fait  disparaître  sciemment  la  chose  du  deman- 
deur, soit  les  actions  résultant  du  furtum  si  ce  demandeur  a  été 
victime  d'un  vol.  «  Les  Proculiens,  dit  (iaius,  admettent  eum  quo- 
que  cujus  materia  et  substantia  fuerit^  furti  adversus  eum  qui  sub- 

(1)  L.  7§7  in  fine,  D.,  De  ml'f.  ver,  dom. 

(2)  L.  12  g  1,  D.,  Deadq.  rer.  dom,  J'aiirui  occasiou  de  revenir  sur  le  caa 
prévu  dans  ce  texte. 
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ripuerit  habere  actionem;  née  minus  advershs  ewndem  condictfonem 
ei  competere,  quia  extinctœ  res ,  licet  vindicari  non  possint^  condict 
tamen  furibus  et  quibmdam  aliis  possessoribits  possunt  (i).  J'expli- 
querai un  peu  plus  loin  ces  derniers  mots,  qui  se  retrouvent  aux 
Institutes  de  Justinien  (§  26  in  fine  De  div.  rer.). 

Du  cas  de  spécification  nous  pouvons  rapprocher  le  cas  où  deux 
choses  mobilières,  appartenant  à  deux  propriétaires  distincts,  sont 
jointes  ou  unies  Tune  à  l'autre  de  manière  à  former  un  tout,  quod 
uno  spiritu  confine  fur.  En  cas  pareil,  c€lle  de  ces  choses  qui  peut 
être  considérée  comme  principale,  dont  l'autre  n'est  que  l'acces- 
soire, absorbe  en  quelque  sorte  celle-ci,  à  ce  point  que  le  proprié- 
taire de  la  première  se  trouve  être  propriétaire  du  tout.  5e  qms 
rei  suw  aliénant  rem  ità  adjecerit  ut  pars  ejus  fieret^  veluti  si  quis  sfa- 
tuœ  suœ  brachium  aut  pedem  alienum  adjecerit,  aut  scypho  ansam  vel 
funduni^  vel  candelabrv  sigillum^  aut  mensœ  pedem j  dominum  ejus 
toiius  rei  effici  verèque  statuam  suam  dicturum  et  scyphum  plerique 
rectè  dicunt  (2). 

Mais  la  personne  qui  était  propriétaire  de  la  chose  devenue  l'ac- 
cessoire et  la  dépendance  d'une  autre  chose  a-t-elle  définitivement 
perdu  son  droit  de  propriété?  A  cet  égard,  les  Romains  font  une' 
disthiction.  Sans  doute  cette  personne  ne  peut  pas  r<»vendiquer 
sa  chose,  puisqu'elle  a  cessé  d'avoir  une  existence  distincte  ;  seule- 
ment, en  principe,  elle  peut  intenter  l'action  ad  exhibendum ,  ob- 
tenir par  là  que  sa  chose  soit  séparée,  et  alors  la  revendiquer.  Par 
exception,  si  la  chose  accessoire  avait  été  jointe  à  la  chose  princi- 
pale au  moyen  d'une  fetruminatio  ^  unitate  majoris  partis  con^ 
swnpta  esset^  et  l'action  ad  exhibendum  tendant  à  la  séparation  ne 
serait  pas  recevable  (3).  Dites-en  autant  du  cas  où  j'ai  fait  entrer 
dans  le  tissu  de  mon  vêtement  des  fils  de  pourpre  appartenant  à 
autrui,  alienam  purpuram  vestimento  meo  intexui  :  les  fils  de  pour- 
pre, quel  qu'en  soit  le  prix,  sont  un  accessoire  du  vêtement,  acces' 
sionis  vice  cedunt  vestimento  :  je  suis  propriétaire  du  vêtement  tel 


(4)  CommcDt.  Il,  §  79  in  fine. 

(2)  Paul,  L.  25  §  2,D.,  De  rei  vimik, 

(3)  L.  23  §  5  De  rei  vindic. 
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qu'il  se  trouve  être ,  et  il  n'y  a  pas  possibilité  qu'on  ohfienne 
séparation  des  tils  de  pourpre,  qui  ont  définitivement  cessé  d'avoir 
une  eiûsteucc  distincte  (\  ) . 

Dans  ce-s  cas  exceptionnels,  où  le  propriétaire  de  la  chose  acce^ 
soire  ne  peut  pas  la  recouvrer  en  exerçant  d'abord  l'actiou  fid  exhi- 
bendnrn,  puis  la  revendication,  comment  sera-t-il  indemiiisj*  ?  Plu- 
sieurs hypothèses  doivent  être  distinguées.  D'abord^  si  pai*  hasard 
il  possède  là  chose  dans  laquelle  la  sienne  est  absorbée,  il  pourra 
(iqpposer  Vexceptio  doit  mali  à  la  revendication  du  propriétaire  et 
(d>tenir  ainsi  la  valeur  de  ce  qu'il  perd  (â) .  Mais  supposons  qu'il  ne 
possède  pas.  Probablement  il  a  été  victime  d'un  vol  :  alors  il  a  Yao- 
tio  furti  (action  pénale)  et  la  condictio  (action  en  indemnité).  En 
effet,  lorsqu'une  chose  n'existe  plus,  bien  qu'eu  principe  elle  ne 
puisse  pas  donner  lieu  à  la  revendication,  elle  peut  encore  donner 
lieu  à  la  condictio  contre  le  voleur  et  contre  certains  autres  posses- 
seurs (3).  Quels  sont  ce^  autres  possesseurs  ?  Je  crois,  avec  M.  de 
Savigny,  que  ce  sont  les  possesseurs^  même  de  boime  foi,  qui  ont 
profilé  do  la  chose.  Si  ilonc  je  possédais,  même  de  boime  foi,  des 
fila  de  pourpre  à  vous  appailenant  et  que  je  les  aie  fait  entrer  dans 
le  tissu  de  mon  vêtement,  je  serai  tenu  envers  vous  de  la  con- 
dictio^ jusqu'à  concurrence  du  profit  que  j'ai  ainsi  réalisé  à  vos  dé- 
pens. C'est  aussi  en  ce  sens  que  l'entend  Théophile.  —  Indépen- 
damment de  la  condictio^  le  propriétaire  dont  nous  parlons  peut 
encore  exercer  une  action  in  factum  :  In  amnibm  hia  casibus^  dit 
Paul,  in  quibus  neque  ad  exhihendum  neqite  in  rem  locum  habet^  i» 
factum  actio  necessaria  est  (A),  —  Dans  le  cas  de  ferrtiminatio^  dans 
le  cas  où  des  fils  de  pourpre  ont  été  employés  dans  le  tissu  d'un 
vêtement,  il  est  impossible  d'obtenir,  au  moyeu  de  l'action  arffxAi - 
bendum,  la  séparation  matérielle  des  objets.  Est-ce  à  dire  que  cette 
action  soit  absolument  inapplicable  dans  les  c^s  dont  il  s'agit?  Non  : 
celui  qui  par  dol  a  fait  disparaître  la  chose  d'autrui  est  tenu  de 
cette  action,  et  il  y  a  ceci  de  remai*quable  qu'il  sera  condamné  à 


(!)  In8l.,§26/)e(/iV.  rer, 
(2)  L.  23§4,  D.,  Dereivind, 
(5)  Inst.,  §  26  iVi  fine  De  div.  rer, 
(4)  L.  25 1^  5,  D .,  D^  rei  vindic. 
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la  somme  fixée  par  le  demandeiiv  lui-même  acms  la  foi  du  ser- 
ment (4). 

—  L'écriture  que  je  trace  sur  mie  feuille  de  papier  ou  de  par- 
chemin, les  lettres  fussent-elles  d'or,  n'est  qu'un  accessoire  de  cette 
feuille  :  en  conséquence,  si  la  feuille  app^i'iient  à  Titius,  l'écriture 
dont  je  la  couvre  lui  appartieudra  aussi  (2).  En  est-il  de  même 
lorsque  je  fins  une  peinture  sur  une  toile  ou  sur  une  planche  ?  Les 
jurisconsultes  romains  n'étaient  pas  d'accord  sur  ce  point  :  qmàam 
pNtant^  dit  Justiuien,  tahulam  pictiirœ  cedere  ;  aliis  videtur  pictU" 
7*am^  qualiscunu^m  sii^  tabidœ  cedere,  Justiuien  consacre  la  première 
opinion  :  nobh  videtur  melius  esse  tabulam  pictwrœ  cedere  (3) .  La  règle 
suivie  pour  la  peintui'c  est  donc  précisément  l'inverse  de  celle 
qu'on  suit  pour  récritur(»  :  quand  j'écris  sur  votre  parchemin,  vous 
<'.tcs  propriétaire  du  manuscrit ,  tandis  que  ,  quand  je  peins  sur 
votre  toile  ou  sur  votre  plancht^,  c'est  moi  qui  suis  propriétaire  du 
tableau.  Nous  voyons  dans  Gaius  que,  déjà  de  son  temps,  la  distinc- 
tion était  géucralement  admise  :  magis  dicitur  tabulam  picturœ  ce- 
dere. Du  reste,  il  se  hâte  d'ajouter  qu'il  n'eu  voit  pas  hien  le  mo- 
tif :  CHJxis  diversitatis  vix  idonea  ratio  redditur  (4).  Quant  à  Paul,  il 
repousse  formellement  la  distinction  :  Necesse  est^  dit-  il,  ei  rei  cedi 
quod  sine  Ulâ  esse  nœi  potest  (5). 

La  distinction  consacrée  par  Justinien  est-elle  raisonnable  ?  peut- 
elle  se  justifier  ?  Il  faut  conveiûr  que  la  raison  qu'il  donne  lui-même 
n'est  guère  satisfaisante  :  ridiculum  est,  dit-il,  picturam  Apellis  vei 
Parrhasii  in  accessionem  vilissimœtabulœ  cedere.  Evidemment  la  plu- 
part des  peintres  ne  sont  ni  des  Apelles  ni  des  Parrhasius  :  l'auteur 
du  tableau  le  plus  médiocre  peut  invoquer,  comme  l'artiste  supé- 
rieur, le  bénéfice  de  la  règle  Tabula  picturœ  cedit,  Jusliuien  n'ex- 
plique donc  véritablement  pas  la  règle  qu'il  consacre.  La  véritable 
explication  se  rattache  à  la  diffél'ence  qu'on  est  forcé  de  rec4>n- 
naitre  entre  l'écriture  et  la  peinture.  L'écriture,  par  elle-même, 

(t)  UlpieD,  L.  7  §§  1  et  2  Art  exhib.  (10,  4)  Voy.  aussi,  comme  analogue,  la 
L.  1  §  2  1>!7  tignojyncto  (47,  3),  sur  laquelle  je  reviendrai  bieiilôl. 

(2)  loat.,  §  33  (4'«  phrase)  De  div.t^, 

(3)  Inst.,  §84  De  div.  rer, 

(4)  Comnieut.  II,  §  78. 

(5)  L.  2.'^  §  8,  D  ,  De  rei  vin  flic. 
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n'a  aucune  valeur;  elle  est  seulement  un  signe  (i),  elle  est  le  moyen 
le  plus  commode  et  le  plus  sûr  de  fixer  la  pensée,  de  conserver  une 
œuvre  littéraire  quelconque  ;  mais  cette  œuvre  littéraire  existe  très- 
bien  indépendamment  de  toute  écriture.  Au  contraire,  un  tableau 
n'est  pas  seulement  un  signe,  il  est  l'œuvre  tout  entière  :  détrui- 
sez-le, et  de  l'œuvre  il  ne  restera  plus  rien.  C'est  en  se  plaçant  à 
ce  point  de  vue  qu'il  est  permis  de  dire  que  l'écriture  n'est  qu'un 
accessoire,  tandis  que  la  peinture  doit  être  considérée  comme  chose 
principale  (2). 

Si  le  propriétaire  du  papier  ou  du  parchemin  reste  propriétaire 
du  manuscrit,  si  le  peintre  devient  propiîétaire  du  tableau,  évi- 
demment c'est  à  la  charge  d'indemniser  l'auteur  de  l'écriture,  le 
propriétaire  de .  la  toile  ou  de  la  planche.  Cette  indemnité,  com- 
ment pourra-t-elle  être  obtenue?  Pas  de  difficulté  au  cas  d'écriture. 
Lorsque  le  propriétaire  du  papier  ou  du  parchemin  revendiquera 
centre  celui  qui  en  a  fait  un  manusciit,  celui-ci,  pourvu  qu'il  fût 
possesseur  de  bonne- foi,  poun*a  se  défendre  par  l'exception  de  dol 
et  mettre  le  revendiquant  dans  la  nécessité  <h»  lui  tenir  compte  de 
son  travail  (3).  La  question  est  un  peu  plus  délicate  quand  il  s'a- 
git de  peinture.  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  tableau  est  en  la 
possession  de  celui  à  qui  appartenait  la  toile  ou  la  planche,  ou  bien 
il  est  en  la  possession  du  peintre.  Dans  le  premier  cas,  le  peintre 
revendique;  et,  s'il  ne  veut  pas  rembourser  le  pretium  tabula'^ 
il  pourra  être  repoussé  par  IVxception  de  dol.  Dans  le  deuxième 
cas,  le  peintre,  qui  est  propriétaire  du  tableau,  étant  en  même» 
temps  possesseur,  il  n'y  a  pas  Ueu  pour  le  dominus  tabula*  de  se 
feire  indemniser  au  moyen  d'une  exception.  Il  faut  donc  qu'on  lui 
donne  une  action.  S'il  a  perdu  sa  tabula  par  suite  d'un  vol,  il  va 
de  soi  qu'il  auml  action  résultant  du  vol.  Mais,  en  dehors  de  ce  cas 
de  furtum^  quelle  action  lui  donner?  On  ne  peut  pas  lui  donner  Tac- 


Ci)  Je  ne  parle  pas,  bien  entendu,  des  modèles  calligraphiques,  que  Ton  p«'iil 
considérer  comme  une  espèce  de  peinture. 

(2)  Toujours  dans  le  même  ordre  d'idées^  on  peut  remarquer  que  le  pro- 
priétaire d'un  manuscrit,  en  cette  seule  qualité^  n'a  pas  la  propriété  de  l'œu- 
vre littéraire,  tandis  que  le  propriétaire  d'un  tableau  a  nécessairement  la  pm- 
priété  (le  rœuvrc  artistique  réalisée  par  ce  tableau. 

CI)  lust.,  §  b:i  f>i  fhtr  Dp  ftir,  rei\ 
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tion  en  revendication,  car  il  a  cessé  d'être  propriétaire.  Pour  venir 
à  sou  secours,  on  suppose  qu'il  l'est  encore  :  on  lui  donne  une 
revendication  utile  (4).  Du  reste,  il  doit  avoir  soin,  en  exerçant 
cette  utilis  actio,  d'offrir  au  peintre  le  prix  de  la  peinture,  impenr 
sam  picturœ^  sans  quoi  le  peintre  pourrait,  du  moins  s*il  a  été  de 
bonne  foi,  le  repousser  par  une  exception  de  dol  (2).  Mais  ce  domi' 
nus  iabulœ^  en  exerçant  ainsi  une  revendication  utile  contre  le 
peintre,  que  va-t-il  précisément  obtenir?  Il  obtiendra  le  tableau, 
si  le  peintre  veut  bien  s'en  défaire  pour  le  prix  qu'on  lui  offire.  ffi 
le  peintre  préfère  garder  le  tableau,  il  le  peut,  à  charge  seulement 
de  rembourser  le  pretium  tabulœ.  Sur  ce  dernier  point,  il  ne  sau- 
rait y  avoir  de  doute,  bien  que  ni  Gains  ni  Justinien  après  lui  ne 
s'en  expliquent  :  si  le  peintre  peut  recouvrer  le  tableau  quand  il 
se  trouve  en  la  possession  du  dominus  tabulœ^  à  plus  forte  raison 
le  peintre  doit-il  pouvoir  le  garder  quand  lui-même  le  possède. 
Ce  résultat,  du  reste,  est  en  parfaite  harmonie  avec  les  principes 
généraux.  En  cflfet,  la  revendication  utile,  comme  la  revendica- 
tion directe,  est  une  action  arbitraire  ;  or,  dans  les  actions  de  cette 
espèce,  permittitur  judici,  ex  bono  et  œquo,  secundùm  cujusque 
rei  de  quâ  actum  est  naturam^  œstimare  quemadmoditm  actori  satiS' 
fieri  oporteat  (3).  Le  peintre  étant  une  fois  déclaré  propriétaire,  ce 
qu'il  y  a  de  plus  conforme  à  l'équité,  n'est-ce  pas  de  dire  :  a  Le 
peintre  peut  garder  le  tableau  qui  lui  appartient,  mais  à  charge 
de  rembourser  au  demandeur  le  pretium  tabulœ  ?  » 

—  C'est  encore  ici  le  lieu  d'étudier  ce  qu'on  appelle  proprement 
la  confusion  et  le  mélange  :  car  il  s'agit  toujours  de  choses  mobi- 
lières. 

La  confusion  suppose  deux  matières  liquides  qui  sont  réunies 
l'une  à  l'autre  de  manière  que  ex  confusione  unum  corpus  fiât.  A 
qui  appartiendra  ce  corps  qui  résulte  de  la  confusion,  si  les  deiuf 
matières  n'avaient  pas  le  même  propriétaire?  Sans  distinguer  si  les 
deux  matières  sont  de  même  espèce  (du  vin  avec  du  vin,  de  Tar- 


(1)  Consequens  est  ut  utilis  actio  detur  :  il  csl  couformc  aux  principes  de  ne 
lai  donner  qu*une  action  utile. 

(2)  Gaius,  II,  §  78;  InaU,  §  34  De  div.  r«r. 

(3)  Inst.,  §  34  in  fine  De  arfion.  (IV,  6). 

I.  30 
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gent  avec  de  l'argent)  ou  si  elles  sont  d'espèces  différentes  (du  vin 
avec  du  miel,  de  l'or  avec  de  l'argent),  sans  distinguer  non  plus  si 
la  confusion  a  eu  lieu  ex  voluntatedominorum  ou  si  au  contraire  elle 
a  eu  lieu  fortuitement,  dans  tous  les  cas  iotum  corpus  utrimque  corn- 
fmàne  est,  l'objet  est  indivis  entre  ceux  à  qui  appartenaient  les  deux 
matières  confondues  (1). — Cette  décision  doit  être  complétée  par  un 
texte  d'Ulpien,  qui  forme  la  L.  5  §  1 ,  D. ,  De  rei  vindic,  Ulpien  prévoit 
les  trois  cas  suivants:  l""  Du  vin  et  du  miel  appartenant  à  deux  per- 
sonnes ont  été  confondus  sans  leur  consentement  mutuel,  soit  pai* 
une  seule  d'entre  elles,  soit  pai*  im  tiers  :  Pomponius  et  Ulpien  sont 
d'avis  qu'il  y  a  là  spécification,  et  que  le  produit  appartient  à  celui 
qui  l'a  formé.  S"*  Du  plomb  et  de  l'argent  ont  été  fondus  ensemble, 
toigouiii  sans  le  consentement  des  deux  propriétaires  :  les  deux 
métaux  pouvant  être  séparés,  chacun  des  propriétaires  pourra 
revendiquer  le  sieu,  sauf  à  intenter  au  préalable  l'action  ad  exhi- 
bmdum.  2!"  Enfin  de  l'or  a  été  fondu  avec  du  cuivre  :  la  séparation 
des  deux  métaux  n'étant  pas  possible,  la  masse  est  indivise  entre 
les  deux  propriétaires  :  chacun  pourra  intenter  d'abord  une  vindi» 
catio  pro  parte^  pour  faire  reconnaître  le  quantum  de  sa  part  indi- 
vise, puis  l'action  communi  dividundo^  pour  soi*tir  d'indivision* 

Le  mélange  suppose  des  soUdes  :  du  blé  appartenant  à  Titius  a 
été  mêlé  avec  du  blé  appartenant  à  Sempronius.  Quel  est  aujour- 
d'hui le  droit  de  ces  deux  personnes?  Q  faut  distinguer  deux  cas: 
le  mélange  peut  avoir  eu  lieu  par  la  volonté  des  deux  proprié- 
taires ;  il  peut  avoir  eu  lieu  par  cas  fortuit  ou  par  la  volonté  d'un 
seul  propriétaire.  Dans  le  premier  cas,  la  masse  totale  appartient 
par  indivis  à  Titius  et  à  Sempronius  :  ex  eorum  consensu  singtda 
grana  communkata  sunt.  Dans  le  deuxième  cas,  il  n'y  a  point 
d'indivision;  chaque  grain  de  blé  continue  d'appartenir  à  celui 
qui  en  était  propriétaire  avant  le  mélange.  C'est,  dit  Justinien, 
comme  quand  le  troupeau  de  Titius  se  mêle  au  troupeau  de 
Sempronius.  Que  si  la  masse  de  blé  tout  entière  se  trouve  en  la 
possession  de  l'un  des  propriétaires,  l'autre  pourra  revendiquer  ce 
qui  lui  appartient  ;  arbitrio  autem  judicis  continetur  ut  ipse  œstimet 
quale  cujusque  frumentum  fuerit;  le  juge  fera  restituer  au  deman- 

(4)  Inst.,  %21  De  div.  rer. 
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dent*  uiie  quantité  équivalente  à  ce  qtii  lui  ^partenàit  àVant  le 
mélange  (i). 

Il  e8t  évident  que  ni  dand  le  cas  de  confiisioii  ni  dans  le  cad  dift 
mélange  il  ne  peut  être  question  d'une  acquisition  de  propriété 
par  accession* 

Nous  n'avons  plus  maintenant  à  parler  que  des  immeubles.  Nous 
allons  voir  différentes  applications  de  cette  règle  générale  que  les 
constructions  et  les  plantations  sont  choses  accessoires  par  rappcKtt 
au  sol. 

Supposons  d'abord  qu'un  homme  a  c-onstruit  une  maison  sur 
son  terrain  ex  aliéna  materià^  avec  des  matériaux  appartenant  à 
autrui.  A  qui  appartient  la  maison?  Elle  appartient  au  construc- 
teur, propriétaire  du  sol  :  quia  omne  quod  inœdificatur  solo  cedit  (2)« 
Est-ce  à  dire  que  le  propriétaire  des  matériaux  ait  perdu  son  droit 
de  propriété?  Non  :  nec  ided  is  qui  materiœ  dominus  fuerat^  desinit 
dominus  ejus  esse.  En  effet,  on  peut  très-bien  séparer  par  la  pensée 
la  construction  et  les  matériaux  qui  ont  été  employés  à  la  £Bdre, 
reconnaître  Titius  comme  propriétaire  de  la  coustruclion  et  Mœviuft 
comme  propriétaire  des  matériaux.  Mais  la  propriété  de  Mœvius,  à 
quoi  Va-t^lle  aboutir?  de  quelle  application  pratique  est-elle  sus- 
ceptible? Si  nous  n^avions  ici  que  les  principes  généraux,  nous  di- 
rions :  a  Mtevius  ne  peut  pas  revendiquer  :  car  il  est  propriétaire 
de  tnatérlaux,  et  il  n'existe  plus  de  matériaux.  Qu'il  intente  d'abord 
l'action  ùd  exhibendum  .'  lorsque  sur  cette  action  la  maison  aura 
été  déinoUe,  lorsque  ses  matériaux  lui  auront  été  représentés,  alors 
il  pourra  revendiquer.  »  Cette  application  des  principes  généraux, 
cette  pô^ibilité  laissée  au  dominus  materiœ  de  £edre  démolir  la 
Uiaison,  a  paru  contraire  à  ïlntérèt  public,  et  la  loi  des  douze  Ta- 
bles défend  ne  quis  tignum  alienum  cedibus  suisjunctum  eximere  co^ 
gatur  (3). 

(1)  Inst.,  §  28  i)e  (/it).  rer,  Gomp.  Ulpien,  L.  5  pr.,  D.,  De  rei  vtndic. 

(2)  En  droit  civil,  une  maison  be  peut  appartetiir  qu'au  propriétaire  dtt  sol. 
Le  Préteur  a  dérogé  à  ce  principe,  eu  admettant  ce  qu^on  appelle  h  droit  de 
fuptrfîeie» 

t3)  n  en  est  de  même  chei  noua  :  le  propriétaire  des  matériaux  employètn^a 
pas  le  droit  de  les  enlever  (G.  Napoléon,  art  S54). 
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Le  propriétaire  des  matériaux  a-tril  donc  tout  perdu?  D'abord 
on  comprend  sans  peine  qu'il  ne  peut  pas  être  ainsi  dépouillé,  ex- 
proprié, sans  indemnité.  Mais,  indépendamment  de  cette  indem- 
nité, dont  nous  parlerons  dans  un  instant,  il  peut  encore  se  faire 
qu'il  recouvre  sa  chose  en  nature.  Il  n'y  a  qu'à  supposer  que  la 
maison  est  démolie,  qu'elle  s'écroule  :  alors  il  revendiquera  ses 
matériaux.  Cette  revendication  ne  peut  même  pas  se  perdre  par 
l'effet  d'une  usucapion,  tant  que  la  maison  est  debout.  Supposons 
que  le  constructem*  a  vendu  la  maison  à  un  tiers  de  bonne  foi,  à 
im  tiers  qui  ne  sait  pas  que  dans  la  construction  ont  été  employés 
des  matériaux  appartenant  à  autrui;  il  se  passe  un  temps  sufOsant 
pour  permettre  à  l'acheteur  d'usucaper  la  maison  s'il  en  avait  be- 
soin; puis  la  maison  s  écroule  :  pourra- t-on  opposer  l'usuc^ipion  à 
Msevius  revendiiiuant  ses  matériaux  ?  Non  :  car  le  tiers-acheteur  a 
seulement  possédé  la  maison  ;  il  n'a  pas  posî^édé  les  matériaux,  et, 
par  conséquent,  il  n'a  pas  pu  les  usucapcr  (1). 

Arrivons  à  la  question  d'indemnité.  La  loi  des  douze  Tables,  en 
défendant  au  dominus  maieriœ  d'intenter  l'action  ad  exhibendum 
pour  faire  démolir  la  maison,  lui  permet  d'intenter  contre  le  con- 
structeur une  action  de  tigno  juncto^  à  l'aide  de  laquelle  il  obtien- 
dra le  double  de  la  valeur  de  ses  matériaux  (2).  —  Cette  action 
n'est-elle  possible  que  quand  les  matériaux  ont  été  volés  ?  Ce  qui 
fait  naître  la  question,  c'est  que  plusieurs  textes  supposent  qu'il 
s'agit  de  tignum  furtivum.  Il  me  parait  certain,  quoique  le  con- 
traire ait  été  souvent  afQrmé,  que  la  loi  des  douze  Tables  n'exigeait 
rien  de  semblable.  Voici,  en  effet,  ce  que  nous  lisons  dans  un  texte 
de  Neratius  :  De  eo  quod  iixoris  in  œdificium  viri  ità  conjunctum  est 
ut  detractum  alicujus  usûs  esse  possitj  dicendum  est  agi  passe,  quia 
nuUa  actio  est  ex  lege  duodecim  Tabularum,  quamvis  Decemviros  non 
8it  credibile  de  his  sensisse  qtwrum  voluntate  res  eorum  in  alienum 
œdificium  conjunctœ  essent  (3).  Je  traduis  ainsi  :  «  Relativement  aux 
€  matériaux  appartenant  à  la  femme  qui  ont  été  employés  dans  la 

(1)  Gaius,  L.  7  §  Il ,  D.,  De  adq,  rer.  dom.;  L,  23  §  7,  D.,  De  rêi  vindic. 

(2)  Ulpien,  L.  1  pr.,  D.,  De  tigno  Juncio  (47,  3);  Inst.,  §  29  De  div.  rer, 

(S)  Cest  la  leçon  de  la  FloreDiine.  D*aprèâ  la  Yulgate  et  d'après  la  Noriqae , 
il  faudrait  lire  :  . .  »  f/ttamms  nulla  actio  est  ex  lege  duodecim  Tabularum^  quia 
Decemviros.,.,  L.  63, 1).,  De  don.  int,  vir,  cl  ux,  24, 1). 
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«  maison  du  mari  de  telle  sorte  que,  détachés,  ils  seraient  encore  de 
a  quelque  utilité,  il  faut  dire  que  l'action  de  tigno  juncto  peut  être 
a  exercée,  parce  que,  en  vertu  de  la  loi  des  douze  Tables,  il  n'y  a 
a  point  d'autre  action;  et  cependant  il  n'est  pas  croyable  que  les 
a  Décemvirs  aient  pensé  à  des  personnes  qui  ont  bien  voulu  que 
a  leurs  matériaux  fussent  employés  dans  la  construction  faite  par 
a  autrui.  »  Certes,  le  jurisconsulte  n'aurait  pas  pu  s'exprimer  de 
cette  manière  si  la  loi  des  douze  Tables  avait  spécialement  parlé 
du  tigntmi  furtivum.  Mais  la  note  suivante,  ajoutée  au  texte  de 
Neratius,  prouve  que,  du  temps  de  Paul,  on  ne  donnait  l'action  de 
tigno  juncto  qu'autant  qu'il  y  avait  eu  vol  :  Paulus  notât  •  Sed  in 
hoc  solhm  agi  potest  ut  vindicatio  solutâ  re  competat  mulieri,  non  in 
duplum  ex  lege  duodecim  Tabularum  :  neque  enim  fnrtivum  est  quod 
sciente  doniino  inclusum  est. 

Si  le  constructeur  a  été  de  mauvaise  foi  en  employant  les  ma- 
tériaux d'autrui,  il  n'est  pas  tenu  seulement  de  l'action  de  tigno 
»uncto  ;  le  doniinus  materiœ  peut  dès  à  présent  le  poursuivre  par 
l'action  ad  exhibendum^  non  pour  le  forcer  à  démolir  la  maison, 
mais  pour  fixer  lui-même  sous  la  foi  du  serment  le  montant  de  la 
condamnation  :  non  sic  eum  convenimus  quasi  possidentem^  sed  ità 
quasi  dolo  malo  fecerit  quominùs  possideat  (4). 

Lorsque  le  dominus  materiœ  a  exercé  l'action  de  tigno  juncto^ 
pourra-t-il  encore,  si  plus  tard  la  maison  vient  à  s'écrouler,  reven- 
diquer ses  matériaux?  Ulpien  dit  qu'il  n'en  fait  aucun  doute  (2). 
Mais  il  faut  sous-entendre  que  le  constructeur,  ainsi  poursuivi  et 
condamné  à  deux  reprises,  a  été  de  mauvaise  foi.  Quant  au  cons- 
tructeur de  bonne  foi,  en  payant  le  double  auquel  il  est  condamné 
sur  l'action  jic  tigno  juncto^  il  peut  être  considéré  comme  achetant 
les  matériaux.  Aussi  nous  diton,  aux  Institutes  :  Sialiqud  ex  causa 
dirutum  sit  œdificium^  poierit  materiœ  dominus,  si  non  fuerit  d«- 
plum  jàm  persecutuSf  tune  eam  vindicare  et  ad  exhibendum  de  ed  rt 
agere  (3). 


(1)  Ulpien,  L.  1  §  2,  D.,  De  tigno  juncto  (47,  3).  Coinp,  Paul,  L.  23  §  6,  D.. 
De  rei  vindic, 

(2)  L.  3^  D.,  De  tigno  juncto, 

(3)  §  29  in  fine  De  div,  rer. 
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En  résumé,  au  cas  de  tignum  furtivum,  le  constructeur  de  mau* 
vaise  foi  est  tenu  :  V  de  l'action  de  ligne  junctOy  21^  de  l'action  ad 
exhibendum  ou  de  la  revendication;  le  constructeur  de  bonne  foi 
est  tenu  seulement  de  l'action  de  tigno  juncto  ou  de  la  revendica- 
tion.  Si  les  matériaux  employés  dans  une  construction  sans  qu*il  y 
ail  eu  aliénation  de  la  part  de  leur  propriétaire  n'ont  pas  été  vo- 
lés, alors,  d'après  l'interprétation  des  jurisconsultes ,  l'action  de 
tigno  juncto  n'étant  pas  applicable,  il  fendrait  donner  au  dommw 
materiœ  une  action  in  factum, 

-r-  Nous  avons  supposé  un  bomme  qui  bâtit  sur  son  terrain  avec 
des  matériaux  appartenant  à  autrui.  Prenons  maintenant  le  cas 
inverse  :  j'ai  bâti,  avec  mes  matériaux,  sur  un  terrain  appartenant 
à  autrui.  Conformément  au  principe  du  droit  civil,  cedifieiitm  soh 
cedit,  la  maison  appartient  au  propriétaire  du  sol,  et  non  pas  au 
constructeur  (i).  Mais  le  constructeur  ne  pourra-t-il  pas  se  faire 
indemniser?  A  cet  égard ,  plusieurs  distinctions  doivent  être  faites. 
Dans  les  Institutes,  on  s'attacbe  principalement  à  ceci  :  Le  cons* 
trueteur  étaii-il  de  bonne  foi,  ou,  au  contraire,  était-il  de  mau- 
vaise foi?  Pour  une  exposition  complète  de  la  matière,  il  me  paraît 
préférable  de  distinguer  avant  tout  si  le  constructeur  possède  en- 
core la  maison,  ou  s'il  a  cessé  de  la  posséder,  au  moment  où  s'élève 
la  question  d'indemnité.'  Etait-il  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi? 
Ceci  viendra  seulement  comme  sous-distinction. 

4**  Le  oonsirucieur  possède  encore,  — ?  Le  propriétaire  revendique  : 
le  constructeur,  s'il  a  été  de  bonne  foi,  peut  lui  opposer  l'excep- 
tion de  dol.  Evidemment  il  y  a  dol  du  propriétaire  à  vouloir  pro- 
fiter de  mon  erreur  pour  reprendre  sans  rien  payer  son  terrain 
aiqourdliui  couvert  de  la  construction  que  j'y  ai  faite  à  grands 
firaia.  Pour  écbapper  à  cette  exception  de  dol,  que  doit  fidre  le  re- 
vendiquant? Gains  et,  après  lui,  Justinien  disent  qu'il  doit  me 
rembourser  le  montant  de  ma  dépense,  pretiym,  materia  et  met- 
cèdes  fabrorum  (2).  Mais  cela  ne  doit  pas  être  pris  absolument  au 
pied  de  la  lettre  :  lorsque  la  plus-value  résultant  de  la  construc- 


(1)  Gaiae,  II,  §  78.  Comp.  l'art.  555  du  Ck>de  Napoléon. 

(2)  Gaius,  Gomment.  1I>§  76,  et  L.  7  §  12,  D.,  De  adq.  ftr,  dom,;  Inst,  §30 
De  div,  rer. 
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tion  est  inférieure  an  montant  de  la  dépense,  et  c'est  ce  qui  arrive 
le  plus  souvent,  le  propriétaire  en  est  quitte  en  remboursant  la 
plus-value.  En  effet,  pour  être  exempt  de  dol,  il  suffit  qu'il  ne 
s'enrichisse  pas  aux  dépens  du  constructeur;  or  il  est  clair  qu'il 
ne  s'enrichit  pas  à  ses  dépens  lorsque,  trouvant  la  valeur  de  sa 
chose  augmentée  de  iOO,  il  rembourse  précisément  100.  Le  cons- 
tructeur sans  doute  y  perdra,  s'il  a  dépensé  425;  mais  du  moins 
ne  peut-on  pas  dire  que  le  propriétaire  profite  de  sa  perte.  Ainsi, 
comme  le  dit  fort  bien  le  jurisconsulte  Gelsus,  le  propriétaire^ 
pour  recouvrer  son  immeuble^  doit  rembourser  la  dépense  vsque 
eo  dtintaxat  qno  pretiosior  foetus  est  (4).  * 

Quel  eftet  va  produire  cette  exception  de  dol  si  le  revendiquant 
ne  fait  pas  le  remboursement  dont  il  est  tenu?  Le  jurisoon- 
suite  Gelsus  considère  ici  plusieurs  hypothèses.  Le  revendiquant 
est  riche,  il  aurait  probablement  fait  la  même  construction  :  s'il 
ne  rembourse  pas,il  ne  recouvrera  pas  son  inuneuble.  Le  reven- 
diquant ne  tient  pas  à  l'immeuble  ;  s'il  le  recouvrait,  ce  serait  pour 
le  vendre  :  alors  le  constructeur  pourra  le  garder,  en  payant  la 
valeur  actuelle,  moins  la  plus-value  créée  par  lui.  Enfin  le  réveil 
diquant  est  pauvre  et  tient  beaucoup  à  l'immeuble  :  il  recoii* 
vrera  l'immeuble,  et  tout  ce  que  pourra  faire  le  constructeur,  ce 
sera  d'enlever  ses  constructions  en  remettant  les  choses  dans  leur 
état  primitif  (2). 

Maintenant  supposons  que  le  constructeur  a  été  de  mauvaise  foi« 
A  la  revendication  du  propriétaire  il  ne  peut  pas  opposer  Texcep* 
tion  de  dol,  à  l'effet  d'obtenir  remboursement  de  la  plus-value  : 
nom  seienti  alienum  solum  esse  potest  objiei  culpa^  qadd  œdificavtrit 
temerè  in  eo  solo  quod  inteliigeret  aUenum  esse  (3).  Tout  ce  qu'on 
peut  admettre,  c'est  qu'il  lui  sera  permis  de  retirer  les  matériaux 
qu'il  a  employés.  Ulpien  l'admet  efifectivement  en  faveur  d'un 
homme  qui  avait  acheté  de  bonne  foi  le  fonds,  mais  qui  n'était 
plus  de  bonne  foi  quand  il  a  commencé  à  construire  :  Hoc  et  con- 
cedendum  est  ut^  sine  dispendio  domini  areœ^  tollat  œdificium  quod 


(1)  L.  38,  D.,  De  rei  vindic, 

f2)  Même  L.  38. 

(3)  iDtit.,  §  30  in  fine  De  div,  rer. 
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pomt{i).  Et  Tempereur  Gordien  l'admet,  d'une  manière  générale, 
en  faveur  de  tous  les  possesseurs  de  mauvaise  foi  (2).  —  H  sem- 
blerait cependant  que  le  jurisconsulte  Paul  accorde  même,  au 
constructeur  de  mauvaise  foi  le  droit  d'exiger  le  remboursement 
de  la  plus-value  :  Benignius  est^  dit-il,  in  kujus  quoqve  personâ 
kaberi  rationem  impensarum  :  non  enim  débet petitor  ex  aliéna  jacturà 
lucrum  facere  {3).  Mais  je  considère  la  décision  de  Paul  comme 
applicable  seulement  au  cas  où  le  constructeur  est  poursuivi  par 
la  petitio  hereditaiisj  action  dans  laquelle  le  juge  a  un  pouvoir  plus 
large  que  dans  la  rei  vindicaiio  pour  tenir  compte  de  tout  ce 
qu'exige  l'équité. 

2<*  Le  constructeur  a  cessé  déposséder.  —  Si  le  constructeur  était 
de  bonne  foi,  j'admets  que,  la  maison  étant  démolie  ou  venant  à  s'é- 
crouler, il  pourra  revendiquer  ses  matériaux.  Cela  résulte  a  contra- 
rio  de  ce  qu'on  nous  dit  à  propos  du  constructeiu*  de  mauvaise  foi  : 
Mêteriœ  domintis  proprietatem  ejus  amittit^  quia  voluntate  ejus  intel- 
Ugitur  alienata,  utique  si  non  ignorabat  se  in  alieno  solo  aedificare; 
et  ideôy  licet  diruta  sit  domus ,  materiam  tamen  vindicare  non  po- 
test  (ij.  —  Même  au  profit  du  constructeur  de  mauvaise  foi,  on 
peut,  dans  la  même  hypothèse,  admettre  la  revendication  des  ma- 
tériaux, par  cela  seul  qu'eu  construisant  il  n'a  pas  eu  Yanimus 
dcnandi.  C'est,  du  moins,  ce  que  décide  une  Constitution  d'Anto- 
nin  Caracalla  :  Materia  ad  pristinum  dominum  redit ,  sive  bond 
fide  sive  malâ  cedificium  exstructum  sit,  si  non  donandi  animo  cedi- 
ficia  alieno  solo  imposita  sint  (5).  Nous  devons  rectifier  avec  ce  texte 
ce  qui  est  dit,  en  termes  trop  absolus,  aux  Institutes. 

Faisons  maintenant  abstraction  du  cas  où  la  maison  est  démolie. 
Gomment  le  constructeur  a-t-il  cessé  de  posséder  ?  Peut-être  parce 
qu'on  l'a  expulsé  par  la  force,  ou  bien  parce  qu'on  a  profité  de 
son  absence  momentanée  pour  s'établir  dans  l'immeuble  !  Dans 
ces  deux  cas,  le  constructeur  peut,  soit  au  moyen  de  l'interdit  undè 


(1)  L.  37,  D.,  De  reivindic. 

(2j  L.  5,  C,  De  rei  vindic.  (3,  32). 

(3)  L.  88,  D.,  De  hered.peU  (5,  3). 

(4)  Gaius,  L.  7  §  12,  D.,  Df  adq.  rer.  dom.;  Imt.,  §  30  De  div.  rer. 

(5)  L.  2,  C,  De  ^i  vindic.  (8,  82). 
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vt,  soit  au  moyen  de  Tinterdit  ti^t  possidetis,  se  faire  remettre  en 
possession.  Que  si  la  ressource  de  ces  deux  interdits  lui  Mt  défaut, 
ne  pourra-t-il  jamais  exercer  une  action  pour  obtenir  rembourse- 
ment de  la  plus-value  ?  La  doctrine  générale  des  jurisconsultes  ro- 
mains est  très-certainement  qu'il  ne  peut  en  exercer  aucune  :  il 
n'est  pas  dans  le  cas  où  se  donne  la  condictio  indebiti^  il  n'est  pas 
non  plus  dans  le  cas  où  se  donne  l'action  negotiorum  yestorum  con" 
traria.  C'est  ce  que  dit  Julien  :  Cùm  œdificium  in  areâ  suâ  ah  alio 
positum  dominus  occupai^  nullum  negotium  contrahit.  Sed,  et  si  is  qui 
in  aliéna  areâ  œdificâssety  ipse  possessionem  tradidissety  condictionem 
non  habebit  :  quia  nihil  accipientis  faceret^  sed  suam  rem  dominus 
habere  incipiat  (4).  C'est  ce  que  dit  également  Papinien  :  Sumptus 
in  prœdium,  quodalienum  esse  apparuit^  a  bonœ  fideipossessore  facii 
neque  ab  eo  quipi^œdium  donavit  neque  a  domino  peti  possunt  (2) .  C'est 
enfin  ce  que  dit  Paul  :  Paulus  respondit  eum^  qui  in  alieno  solo  œdi-- 
ficium  exstf*uxeritj  non  aliàs  sumptus  consequi  posse  quàm  possideat, 
et  ab  eo  dominus  solirem  vindicet{3).  —  Seul,  le  jurisconsulte  Afri- 
cain aurait  sans  doute  donné  au  constructeur,  dans  le  cas  qui  nous 
occupe,  une  action  negotiorum  gestorum  utile  (4). 

Nous  avons  toujours  supposé  que  le  constructeur  n'avait  point 
contracté  avec  le  propriétaire  du  sol.  Si  un  contrat  de  bonne  foi 
était  intervenu  entre  eux,  si  c'est  par  exemple  un  fermier  qui  a 
bâti  sur  le  fonds  par  lui  pris  à  bail,  il  pourrait  employer  l'action 
de  bonne  foi  qui  lui  appartient^  pour  obtenir  indemnité  du  pro- 
priétaire qui  est  en  même  temps  son  bailleur  :  in  conducto  fundo, 
dit  Paul,  siconductor  suâ  operâ  aliquid  necessariô  vel  utiliter  auxerit 
vel  cedificaverit  vel  instituent,  cùm  id  non  convenisset  :  ad  recipienda 
ea  quœ  impendit  y  ex  conducto  cum  domino  fundi  experiri  potest  (5). 

—  Les  mêmes  principes  qui  viennent  d'être  exposés  relativement 
aux  constructions  s'appliquent  aux  plantations.  Si  donc  Titius 
plante  dans  son  terrain  un  arbre  appartenant  à  autrui,  l'arbre  de- 


(1)  L.  33,  D.,  De  condict.  indeb.  (12,  6). 

(2)  L.  48,  D.,  Derei  vindic, 

(3)  L.  14,  D.,  De  doli  malt  et  met.  exe.  (44,  4). 
{4}  L.  49,  D.,Deneg.  gest.{3,)i), 

(5)  L.  55  §  1,  D.,  Locati  (49,  2). 
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Tiendra  la  propriété  de  Titius;  et,  réciproquement,  si  Titius  plante 
un  arbre  qui  lui  appartient  dans  le  terrain  de  Mœvius,  l'arbre 
deviendra  la  propriété  de  Mœvius.  Il  faut  seulement,  pour  que  cette 
translation  de  propriété  s'opère,  que  Tarbre  ait  poussé  sas  racines 
dans  le  terrain  où  il  est  planté  (i).  11  y  a  là  purement  et  simple- 
ment une  application  du  principe,  déjà  signalé,  suivant  lequel  un 
arbre  appartient  au  propriétaire  du  sol  dans  lequel  il  se  nourrit  (2) . 
—  La  circonstance  que  l'arbre  tombe  ou  qu'il  est  arracbé  n'amène 
aucun  changement  dans  la  propriété  :  l'arbre  continuera  d'appar- 
tenir à  la  personne  dans  le  terrain  de  laquelle  en  dernier  lieu  il 
avait  ses  racines.  Burshs  eruta,  dit  Paul,  non  ad  priorem  dominum 
revertitur  :  nom  credibile  est^  alto  terrœ  alimento  aliam  factam  (3). 

Par  suite  du  principe  romain,  il  peut  se  faire  qu'un  arbre  qui 
sort  de  terre  sur  le  fonds  de  Titius  n'appartienne  pas  exclusive- 
ment à  Titius  ou  même  ne  lui  appartienne  pas  du  tout.  8'il  se 
trouve  que  l'arbre  a  poussé  également  ses  racines  dans  le  fonds  de 
Titius  et  dans  le  fonds  du  voisin,  il  appartiendra  par  indivis  à  tous 
deux  ;  et  s'il  se  trouve  qu'il  a  poussé  ses  racines  exclusivement  dans 
le  fonds  du  voisin,  le  voisin  en  sera  seul  propriétaire.  Cela  est  io^ 
mellement  décidé  aux  Institutes  et  au  Digeste  (4).  Mais,  pour  que 
le  voisin  devienne  ainsi  co-propriétaire  ou  propriétaire  exclusif  de 
l'arbre,  il  ne  suffit  pas  que  l'extrémité  des  racines  pénètre  dans 
son  fonds  ;  il  faut  qu'elles  y  soient  presque  tout  entières.  Gela  res- 
sort clairement  d'un  texte  de  Pomponius,  d'après  lequel  le  voisin 
n'a  même  pas  le  droit  de  couper  les  racines  qui  pénètrent  cliez  lui, 
mais  peutseulementactionner  en  justice  le  propriétaire  de  l'arbre  (5). 
Aussi  les  Institutes  ont-elles  soin  de  supposer  un  arbre  propè  coti- 
finimn  posiia^  qui  sort  de  terre  près  de  la  limite  des  deux  fonds. 

Revenons  à  l'hypothèse  où  le  propriétaire  d'un  arbre  perd  sa 
propriété  parce  que  l'arbre  a  été  planté  et  a  poussé  des  racines 


(1)  In8t.,§3l  (!'•  phrase)  De  div,  rer, 

(2)  Voy.,  ci-dessus^  p.  452.  —  Du  reste^  il  n'est  pas  exact  qae  les  arbres  se 
nourrissent  exclusivement  par  leurs  racines. 

(3)  L.  26  §  2,  D.,  De  adq.  rer,  dom. 

(4)  Galas,  L.  7  §  13,  D.,  De  adq.  rer,  dom,;  Inst.,  §  31  De  div,  rer. 

(5)  L.  6  §  2,  D.,  Arbor.  furtïm  cœs,  [il,  7).  —  Ches  noua,  le  Toistn  peut  cou- 
per lui-même  les  radnes  qui  avancent  sur  son  héritage  (C.  Nap.,  art.  67S). 


daiis  le  tcirrain  d'autrui.  Le  propriétWQ  aioai  expiroprié  pounra«VU 
obtenir  quelque  indemiuté  de  celui  qui  acquiert  sa  ^ose  ?  Noui 
faisons  abstractioii  du  cas  où  il  y  a  QU  vol^  la  personne  viotime  du 
vol  ayant,  d'après  les  principes  générau^j  Vactio  furti  et  la  emi¥h 
tio  furtiva. 

V  Titius  a  planté  dans  son  terrain  un  arbre  qui  vous  apparto^ 
nait  :  vous  pouvez  inteuter  contre  lui^  pour  vous  faiire  iudenuûsart 
une  revendication  utile  (i). 

â"*  Titius  a  planté  un  arbre  à  lui  appartenant  dans  votre  terrain 
qu'il  possédait  de  bonne  foi  :  lorsque  vous  revendiquez  contre  lui, 
ai  vous  voulez  vous  enrichir  à  ses  dépens ,  il  pourra  vous  opposer 
l'exception  doli  ma/i(2), -^-U  en  serait  exactement  de  même  ai 
Titius,  avec  du  blé  à  lui  appartenant,  avait  ensemencé  votre  fonda  ; 
sicut  ts  qui  in  alieno  solo  œdificaverit  ^  si  ab  eo  dominus  peM  eedifi'^ 
ciurriy  defendi  potest  per  exceptionem  doli  mali^  ità  ejusdem  eœcep- 
tùmis  auxilio  tutus  esse  potest  is  qui  alienum  fundum  suà  impensi 
bonâ  fide  coHseruit (S),  Du  reste,  Titius  ne  peut  jamais  retirer  1q  ' 
blé  avec  lequel  il  a  ensemencé  le  fonds  (4)«  —  Nous  avons  suppoa^ 
que  Titius  a  fait  une  plantation  dans  le  fonds  d'autrui  ou  qu'il  a 
ensemencé  ce  fonds  en  son  propre  nom  et  pour  son  compte  per- 
sonnel :  il  est  clair  quçi  >  s'il  avait  agi  comme  negetiorum  gestor  du 
propriétaire^  il  pourrait  avoir  contre  lui  l'action  negotiarmn  g^t^ 
rum  contraria  (5)^ 

Avant  d'exposer  les  règles  c(mcemant  le  dernier  mode  d'acqui- 
sition juris  gentium ,  c'est-à-dire  la  tradition ,  je  dirai  quelques 
mots  du  trésor.  Nous  allons  trouver  ici,  en  quelque  sorte,  une 
combinaison  du  principe  de  l'occupation  et  du  principe  de  VacceS" 
sion. 

Le  trésor  est  défini  par  le  jurisconsulte  Paul  •  Vêtus  quœdam 
depositio  pecuniœ^  cujus  non  exstat  metnoria,  utjàm  dominum  non 


(1)  Ulpien^  L.  5  §  3,  D.,  De  rei  vindic. 

(2)  CelBUS^  L.  38^  D.,  De  rei  vindic. 
(Z)  losL,  §  32  Z)e  div.  rer, 

(4)  PompoDius^  L.  53,  D.,  De  rei  vindic. 

(5)  Voy.  Julien,  L.  6  §  3^  Q.,  jfi  ne^.  ge^.  (3,  $). 
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habeat.  Il  est  bien  évident,  d'après  eela,  qu'il  n'y  a  pas  trésor  toutes 
les  fois  qu'un  individu,  metûs  vel  custodiœ  causây  cache  en  terre 
des  objets  précieux  :  celui  qui  s'en  emparerait  commettrait  cer- 
tainement un  vol.  C'est  aussi  ce  que  dit  Paul  (1).  Il  n'y  a  pas  non 
plus  trésor,  comme  le  dit  Scévola,  lorsqu'il  y  a  pecunia  forte 
perdi'ta^  vel  per  errorem  ah  eo  ad  quem  pcrtinebat  non  ablata:  cette. 
somme  d'argent  appartient  toujours  à  celui  qui  l'a  perdue  ou  qui 
l'a  oubliée  là  où  elle  se  trouve  (2). 

La  personne  qui  trouve  un  trésor  chez  elle ,  in  loco  suo ,  en  de- 
vient propriétaire.  Ainsi  l'a  décidé  l'empereur  Adrien,  natur aient 
œquitatem  secutus,  est-il  dit  aux  Institutes  (3).  Il  paraît  qu'avant 
Adrien  le  trésor  appartenait  à  l'empereur.  La  décision  d'Adrien 
fut  expressément  confirmée,  en  474,  par  une  Constitution  de  l'em- 
pereur Léon  (4). 

Lorsqu'une  personne  trouve  un  trésor  dans  le  fonds  d'autrui,  la 
moitié  est  pour  elle  et  la  moitié  pour  le  propriétaire  du  fonds. 
Seulement,  il  faut  alors  que  cette  personne  l'ait  trouvé  sans  le 
chercher,  non  data  ad  hoc  opéra ,  sed  fortuite.  Cette  condition  est 
exprimée  dans  la  Constitution  de  Léon  (5). 

Le  trésor  trouvé  dans  im  lieu  sacré  ou  dans  im  lieu  religieux 
appartient  pour  le  tout  à  l'inventeur.  Ici  encore  il  faut  qu'il  l'ait 
trouvé  fortuite^  comme  le  dit  expressément  le  texte  des  Institutas. 
—  Spécialement  en  ce  qui  concerne  le  trésor  trouvé  in  loco  reli- 
gioso^  nous  voyons  que  le  fisc  en  a  quelquefois  pris  la  moitié  : 
si  in  locis  fiscalibus  vel  publicis  religiosisve  aut  in  monumentis  the- 
sauri  reperti  fuerint^  Divi  fratres  consiititerunt  ut  dimidia  pars  ex 
his  fisco  vindicaretur  (6).  Mais  peut-être  le  jurisconsulte,  comme  les 
empereurs,  a-t-il  en  vue  le  sol  provincial,  qui  n'est  jamais  propre- 
ment religieux.  En  tout  C4is ,  les  Institutes  prouvent  que  Justinien 
a  voulu  en  revenir  à  la  décision  d'Adrien. 


(1)  L.  31  §  1,  D.,  De  adq,  rer.  dom. 

(2)  L.  67,  D.,  De  rei  vindic, 

(3)  §  39  I>e  diu.  rer. 

(4)  L.  un.,  G.,  De  thesauris  (10,  15). 

(5)  Voy.  également,  cbez  nous,  l'art.  7iG  du  Gode  Napoléon,  article  très 
mal  rédigé,  du  reste.  % 

(6)  Gallistrate,  L.  3  §  10,  D.,  De  jure  fisci  (49,  U>. 
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Enfin  le  trésor  trouvé  m  loco  Cœsarts^  in  fiscali  vel  publico  loco^ 
appartient  pour  moitié  à  l'inventeur,  pour  moitié  à  l'empereur, 
au  fisc,  ou  à  la  ville  propriétaire  du  locuspublicus.  C'est  la  décision 
que  donnent  expressément  les  Institutes.  Mais  quelle  est  donc  la 
difiérence  entre  le  locus  Cœsaris  et  le  locus  fiscalis?  Sans  doute  le 
premier  est  im  bien  patrimonial  de  l'empereur,  tandis  que  l'autre 
provient  d'impôts,  de  confiscations,  etc. 

IIL   TRADITION. 

La  tradition,  dit  Gains,  est  une  manière  d'acquéiir  du  droit 
des  gens  :  Nihil  enim  tàm  conveniens  est  naturali  œquitati  quàm 
voluntatem  domini,  volentis  rem  suam  in  alium  transfei^re,  ratam 
haberi  (i).  Bien  entendu,  cette  dernière  phrase  ne  signifie  pas  que 
la  simple  volonté,  que  le  simple  accord  de  volontés  sufQse  pour 
transférer  la  propriété  :  elle  veut  dire  que  celui  qui  me  livre  sa 
chose  avec  l'intention  de  m'en  transférer  la  propriété  m'en  trans- 
fère efiectivement  la  propriété.  L'efiet  de  la  tradition  dépend  de  la 
volonté  du  tradens;  mais ,  encore  une  fois,  la  volonté  toute  seule 
n'a  pas  la  puissance  de  transférer  la  propriété.  Tradifionibus  et 
usucapionibus  daminia  rerum,  nonnudispactis^  transferuntur  (2). 

La  tradition,  dans  le  sens  le  plus  large  du  mot,  c'est  la  remise 
de  la  possession  qu'une  personne  fait  à  une  autre.  Mais  il  peut  y 
avoir  tradition  sans  qu'il  y  ait  pour  cela  transport  de  propriété  au 
profit  de  Vaccipiens.  Ce  transport  de  la  propriété  suppose,  en  efiet, 
plusieurs  conditions  particulières.  Il  faut  d'abord  que  le  tradens 
soit  propriétaire  de  la  res  tradita,  ou  du  moms  qu'il  ait  pouvoir 
de  l'aliéner,  par  exemple  comme  un  créancier  gagiste  (3).  Il  faut, 
de  plus,  que  le  tradens  soit  capable  d'aliéner  :  ainsi,  le  pupille  qui 
livre  sa  chose  sans  Vauctoritas  tutoris  ne  l'aliène  jamais,  parce 
qu'il  est  inciipablc  (4).  Il  faut  enfin  qu'il  y  ait  chez  le  tradens  vo- 

(1)  L.  9  §  3,  D.,  De  adq,  rer.  dom,  Voy.  aassi.  aux  luBlilules,  §  40  (Ir*  phra- 
se) De  div.  rer. 

(2)  Dioclétien  et  MaximieD,  L.  20,  C,  De  pactis  (2,  3). 

(3)  Inst.,  §  1  Quib,  alien,  lie.  vel  non  (H,  8). 

(4)  Vauctoritas  tutoris  ne  suffît  même  pas  toujours  :  un  décret  du  magistrat 
est  souvent  nécessaire.  ^ 
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lonté  d'aliéner  et  chek  Vàcdpiens  tolonté  d*ôc<Iuérif ,  6u,  en  d'au- 
tres termes,  il  faut  que  la  tradition  soit  faite  ex  justâ  causa.  Cette 
dernière  idée  est  parfaitement  ei^primée  par  le  jurisconsulte  Paul, 
lorsqu'il  dit  :  Nunquàm  nuda  traditio  iranêfert  dominium,  sed  ità  si 
mnditio  aui  aliqua  justa  causa  prœcesHrit,  propter  quant  traditio 
seqveretur  (i).  Ainsi,  la  tradition  faite  en  vertu  d'un  contrat  de 
louage  n'est  pas  faite  ex  justà  causa  :  car  le  locateur  n'a  pas  Tin- 
tention  d'aliéner  la  chose  qu'il  donne  à  loyer.  De  même,  la  tradi- 
tion faite  en  vertu  d'une  donation  entre  époux  n'est  pas  faite  ex 
justâ  causa  :  car  le  donateur  a  bien  la  volonté  d'aliéner,  mais  sa 
volonté  est  contraire  à  la  loi. 

Pour  qu'il  puisse  être  question  d'aliénation  ou  de  transport  delà 
propriété,  il  faut  évidemment  que  la  res  tradita  soit  susceptible  de 
propriété  privée.  Par  là  se  trouvent  exclus,  dans  l'ancien  droiti 
les  fonds  provinciaux  (S).  En  effet,  ces  fonds  sont  considérée 
comme  appartenant  soit  au  peuple,  soit  à  l'empereur^  suivant 
qu'ils  se  trouvent  dans  une  provincia  papult  romani  ou  dans  une 
provincia  Cœsaris,  et,  par  conséquent,  un  simple  particulier  ne 
peut  pas  en  être  véritablement  propriétaire  (3).  Dans  les  provinces 
du  peuple  (qui  sont  administrées  par  le  Sénat),  les  fonds  sont  dits 
stipendiairesj  et  dans  les  provinces  de  l'empereur  ils  sont  dits  tri- 
butaires, du  nom  de  l'impôt  qu'ils  paient  (4)*  Il  parait  qu'assez 
longtemps  avant  Justinien  la  condition  des  fonds  provinciaux 
s'était  rapprochée  de  la  condition  des  fonds  itaUques.  Il  est  dou' 
teux  que  l'empereur  Maximin  (de  Tan  335  à  l'an  938)  ait  trans^ 
porté  à  l'Italie  le  système  d'impôts  appliqué  dans  les  provinces  (5)  ; 
mais  il  est  certain  que,  du  temps  de  Diodétien,  de  simples  parti- 
culiers sont  considérés  comme  ayant  le  dominium  ou  la  proprietas 


(1)  L.  31  pr.y  D.,  De  adq,  ter,  dom,  Voy.  aussi,  aux  Institutes^le  §  40  m  fine 
îk  dtv.rer, 

(2)  Je  fais  abstraction,  pour  le  moment,  de  ceux  qui  avaient  obtenu  le  jus 
ilaiicmn,  Voy.,  GÎ^essus,  p.  165  et  suiT. 

(3)  Voy.  les  textes,  déjà  cités,  de  Gains  :  Comment.  I,  §  6  tfi  fine,  et  dom« 
ment.  Il,  §  7. 

<4)  Gaius,  II,§  21. 

(ft)  U  difficulté  tient  à  rinttfprètatiofa  â^m  passage  «TÀufelini  Yietof,  Dr 
Cœioribus,  39.  Gomp.  M.  Walter,  chap.  37,  notes  47  et  Sé« 
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sur  des  fonds  provinciaux  (i).  Justinien  consacre^  en  termes  géné- 
raux ,  Tassimilation  des  fonds  provinciaux  et  des  fonds  italiques  : 
inter  prœdia  quœ  in  provincm  sunt  nec  non  et  itcdica  prœdia,  ex 
nostrâ  Constttutione,  nulla  est  differentia  (2). 

Dans  Tancien  droit,  la  tradition  ex  justâ  causa  ne  transférait 
la  propriété,  le  dominium  ex  jure  Quiritium,  qu'autant  que  la  res 
iradita  était  nec  mancipi.  Traditio,  dit  Ulpien,  propria  est  alie- 
yxntio  rerum  nec  mancipi  :  harum  rerum  dominia  tpsâ  traditione  ad' 
prehendimus,  scilicei  si  ex  justâ  causa  traditœ  sunt  nobis  (3).  U  résulte 
de  ce  texte  que  la  tradition  appliquée  à  une  res  nec  mancipi  a  le 
môme  effet  que  la  mancipation  appliquée  à  une  res  mancipi,  c'est- 
à-dire  qu'elle  confère  le  dominium  ex  jure  Quiritium.  Aussi  Paul 
remarque-t-il  très-exactement  que  la  revendication^  qui  n'appartient 
qu'au  rfommi/5  ex  jure  Quiritium  peutèti*e  exercée  par  lui  aussi  bien 
quand  il  est  devenu  propriétaire  par  un  mode  de  droit  des  gens  que 
quand  il  est  devenu  propriétaire  par  un  mode  de  droit  civil  (4). 
L'occupation  et  la  tradition,  modes  d'acquérir  du  droit  des  gens^ 
peuvent  conférer  la  propriété  civile,  le  dominium  ex  jure  Quiri- 
tium^ absolument  comme  les  contrats  de  droit  des  gens,  tels  que 
la  stipulation  ou  le  mutuum,  engendrent  des  obligations  civiles. 

La  tradition  ex  justâ  causa  j  appliquée  à  une  res  mancipi,  n'a-trelle 
donc  aucun  effet?  Le  résultat  est-il  nul,  comme  au  cas  d'une  man- 
cipation appliquée  à  une  res  nec  mancipi?  Non  :  si  Vaccipiens  ne 
devient  pas  propriétaire  dans  toute  la  force  du  terme,  il  aura  du 
moins  la  chose  in  bonis.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Gaius  :  Sequitur 
ut  admoneamus,  apud  peregrinos  quidem  unum  esse  dominium  :  ita- 
que  aut  dorninus  quisque  est  aut  dominas  non  intelligitur .  Quo  jure 
etiam  poputus  romanus  olim  utebatur  :  aut  enim  ex  jure  Quiritium 
unusquisque  domtnus  erat,   aut  non  intelligebatur  dorninus;  sed 


(4)  Voy.  Fragm.  du  Vatican,  g§  283,315  et  3i6. 

(2)  iDst.,  §  40  De  div.  rer,  La  GoDstilutioD  à  laquelle  renvoie  ce  texte  n'est 
pas,  comme  on  a  coutume  de  le  dire,  la  L.  un.,  G.,  /)e  nudo  jure  Quir,  toll,  (7, 
25);  c'est  la  L.  un.,  G.^  De  usucap.  iransfbrm.  (7, 5i).  A  U  fin  de  cette  der- 
nière Gonstitntion,  Justinien  prescrit  ut  ait  rébus  et  locis  omnibus  similis 
ordo. 

(3)  Fragm.,  XiX,  §  7. 

(4)  L.  23  pr.,  D.,  De  rei  mndic. 
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vosteâ  dtmsionem  accepii  dominiuniy  ut  alius  possit  esse  ex  Jure 
Quiritium  dominus^  alius  in  bonis  habere.  Nàm  si  tibi  rem  mancipi 
neque  mancipavero  neque  in  jure  cessera,  sed  tantiim  tradidero^  in 
bonis  quidem  tuis  ea  res  efficitur^  ex  jure  Quiritium  verô  meaperma- 
nebit...  (i).  Théophile,  dans  sa  Paraphrase,  signale  encore  ces  deux 
espèces  de  propriété  qui  pouvaient  exister  chez  les  Romains  :  Eern» 

^vaix>}  âtffnonioL  xat  «wofioç  Jecttotsix.  Kat  ri  fisv  fit^fn^in  "ksyerai  in  bonis, 
xae  0  JeCTTOTï;;  /SovtTapto;'  r,  ^s  envouo;  "ksysroitjure  Quiritium  (2), 

Pour  que  Yaccipiens  ait  ainsi  la  chose  seulement  in  bonis,  îl  faut 
nécessairement  supposer  que  le  tradens  et  lui  étaient  citoyens  ro- 
mains. Si  l'un  d'eux  éioiiperegrinus^  celui-là  ne  pourrait  pas  avoir 
gardé  le  nudum  jus  Quiritium  ou  n'avoir  acquis  que  Vin  bonis^ 
puisque,  comme  le  dit  Gains,  apud peregrinos  unum  est  dofniniwn. 
Le  peregrinus  tradens  a  nécessairement  tout  aliéné,  de  sorte  que 
l'autre  partie  a  tout  acquis  ;  le  jjeregrinus  accipiens  est  devenu  do- 
minus  autant  qu'on  peut  l'être,  de  sorte  que  l'autre  partie  n'a  rien 
retenu.  Donc,  au  fond,  la  tradition  exjustâ  causa  d'une  res  mancipi, 
entre  deux  personnes  dont  Tune  peregrinœ  conditionis^  a  le  même 
effet  qu'aurait  eu  la  mancipatiou  de  cette  chose  inter  duos  cives  ro- 
manos.  —  Ce  résultat,  auquel  les  principes  conduisent  naturelle- 
ment, est  d'ailleurs  confirmé  par  des  textes.  Ainsi,  on  peut  d'abord 
remarquer  que  le  jurisconsulte  Ulpien,  parlant  d'un  esclave  af- 
franchi par  celui  qui  l'a  simplement  in  bonis,  suppose  expressé- 
ment que  l'esclave  avait  été  Uvré  civi  romano  a  cive  romano  (3).  De 
même  Paul,  après  avoir  dit  que  celui  qui  aliène  pai*  tradition  une 
res  nec  mancipi  ne  peut  pas  s'en  réserver  l'usufruit,  ajoute  que 
cette  réserve  n'est  pas  même  possible  in  homine  si  peregrino  trada- 
tur  (4)  :  son  idée  est  évidemment  que,  la  tradition  d'un  esclave, 
quand  elle  est  faite  à  un  peregrinus,  ayant  le  même  effet  que  la 
mancipation,  on  pourrait  croire  que  cette  tradition  comporte, 
comme  la  mancipation,  une  deductio  usûsfructtis.  Enfin  im  texte 

(i)  Comment.  II,  ^  40  et  41.  Comp.  Gomment.  1,  §  54. 

(2)  Sur  le  §  4  De  liberiinis.  Théophile,  du  reste,  n'emploie  pas  une  expres- 
sion très-heureuse  quand  il  dit  que  celui  qui  a  la  chose  in  bonis  à  une  propriété 
naturelle. 

(3)  Fragm,,  I,  §  if>.  Ci-dessus,  p.  192. 

(4)  Fragm,  du  yaiican,  §  47. 
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de  Tiyphouinus  suppose  nécessairement  que  le  citoyen  romain  qui 
achète  et  reçoit  un  esclave  d'ifn  peregrinm  en  devient  dominus  ex 
iure  Quiritium  (1). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  nous  le  savons  déjà,  on  ne  distingue 
plus  des  res  mancipi  et  des  res  nec  mancipt.  Le  principe  est  que  la 
tradition  peut  s'appliquer  avec  la  même  efficacité  à  toute  chose 
corporelle.  Dès  lors,  il  ne  peut  plus  être  question  de  nudum  jus 
Quiritium  ni  à' in  bonis.  On  en  est  revenu  à  ce  que  Gains  nous 
signale  comme  ayant  existé  très-anciennement  à  Rome  :  ex 
jure  Quiritium  unusquisque  dominus  est  aut  non  intelligitur  dominus. 
D'après  les  exi)ressions  mêmes  de  Justinien,  cujuscumque  generis 
sit  corjioralis  res^  tradi  potest,  et  a  domino  tradita  alienatur,,,  (2), 

—  La  tradition,  considérée  comme  mode  de  translation  de  la 
*  propriété,  a  mi  caractère  remarquable,  que' je  tiens  à  signaler  dès 
à  présent  et  dont  les  applications  viendront  plus  tard.  A  la  diffé- 
rence de  ce  qui  a  heu  dans  les  actus  legitimi^  il  est  permis  ici  aux 
parties  d'exprimer  que  la  propriété  sera  transférée  seulement  au 
bout  d'un  certain  temps  ou  seulement  si  tel  événement  arrive. 
Comme  le  dit  Juhen^  si  guis  possessionem  fundi  ità  tradiderit  ut  ità 
demhm  cedere  eâ  dicat  si  ipsius  fundus  esset,  non  videtur  possessio  tra- 
dita si  fundus  alienussit.  Hoc  amplius,  existimandum  est  possessiones 
sub  conditione  tradi  posse,  sicut  res  sub  conditione  traduntur  neque 
aliter  accipientis  fiunt  quàm  conditio  exstiterit  (3). 

Après  ces  notions  générales  sur  la  tradition,  nous  devons  nous 
occuper  spécialement  de  la  tradition  faite  en  exécution  d'un  con- 
trat de  vente. 

Le  propriétaire  d'une  chose  l'a  vendue  :  à  quel  moment  l'ache- 
teur en  devient-il  propriétaire  ?  Ce  n'est  pas  au  moment  où  la  vente 
est  conclue  :  la  vente  a  pour  effet  d'obliger  les  parties  l'ime  envers 
l'autre ,  elle  n'a  pas  pour  effet  de  transférer  la  propriété  du  ven- 
deur à  Tacheteur.  En  principe,  pour  que  l'acheteur  devienne  pro- 
priétaire de  la  chose  vendue,  il  ne  suffit  même  pas  que  le  vendeur 

(1)  L.  12  §  8,  D.,  De  captiv.  et  postlim.  (49,15). 

(2)  Inst.,  §  40  De  div,  rer. 

(3)  L.  38  §  i,  D.yDeadq.  veiam.  pass.  (4J,  2). 

I.  31 
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lui  en  ait  fait  tradition  :  venditœ  res  et  tradltœ^  dit  Justinien,  non 
aliter  emptori  adquiruntur  quàm  si  ts  venditori  pretium  solverit,  vel 
aliomodo  ei  satisfecerity  velati  expromissore  aut  pignore  dato  (i). 
U  y  a  là  une  interprétation  raisonnable  de  volonté.  Le  vendeur,  cii 
faisant  la  tradition,  pourrait  très-valablement  exprimer  que  la  pro- 
priété ne  sera  transférée  à  l*aclietem*  qu'après  qu'il  aura  payé  son 
prix  ;  la  loi  présume  que  cette  clause  a  été  dans  l'intention  de? 
parties,  et,  en  conséqueuce,  elle  la  sous-entend  toutes  les  fois  que 
les  parties  n'ont  rien  dit  de  contraire.  Seulement,  l'acheteur  peut 
avoir  fourni  au  Vendeur  une  satisfaction  équivalente  au  paiement 
du  prix.  Aiusi  le  vendeur  a  reçu  en  gage  une  certaine  chose  c/>mme 
sûreté  du  paiement  du  prix,  ou  bien  l'acheteur  lui  a  présenté  un 
tiers  qui  s'est  engagé  à  payer  le  prix,  et  le  vendeur  a  consenti  à 
li'avoir  afiaire  qu'à  lui.  On  peut  raisonnablement  traiter  le  vendeur 
qui  accepte  un  gage  ou  un  adpromissor  comme  s'il  avait  reçu  le 
prix,  présumer  qu'en  livrant  la  chose  il  consent  à  ce  que  Tache- 
teur  en  devienne  immédiatement  propriétaire  :  c'est  aussi  ce  que 
fait  la  loi.  Il  faut  encore  ajouter  le  cas  où  le  vendeur  reçoit  de  Ta- 
cheteur  un  fidéjusseur,  une  personne  qui  garantit  que  l'acheteur 
paiera  :  ut  res  emptoris  fiât,  dit  Gains,  nihd  interest  utrum  solutum 
sit pretium  an  eo  nomine  fidejussor  datus  sit  ('2). 

L'acheteur,  à  qui  la  chose  est  livrée  sans  qu'il  ait  payc^  son  prix 
ni  satisfait  autrement  à  son  vendeur,  ne  devient  pas  propriétaire. 
Devient-il  au  moins  possesseur,  ou  bien  est-il  simplement  in  pos- 
seshone?  Je  ne  coimais  aucun  texte  qui  décide  expressément  la 
question.  L'acheteur,  comme  tel,  a  ïanimus  domini:  je  pense  donc 
que  ,  si  le  vendeur  n'a  pas  exprimé  qu'il  Uvrait  la  chose  quasi  c&n- 
ductori  vel  depositario,  l'acheteur  devra  être  considéré  comme  un 
véritable  possesseur,  comme  pouvant  exercer  les  interdits. 

D'où  vient  cette  règle  que  l'acheteur  n'acquiert  pas  la  propriété 
par  cela  seul  que  tradition  lui  a  été  laite?  Quod  cavetur  quidem^ 
dit  Justinien,  etiam  lege  duodecim  labularum;  tanien  rectè  dicitur et 
jure  gentiuniy  id  est  jure  natwrali,  ideffici  (3  j.  J'ai  souvent  entendu 


(1)  Inst.,  §  41  (lr«  phrase)  De  div,  rer, 

(2)  L.  53,  D.,  De  contrah,  empt,  (18, 1). 
(sj  iMt.,  §  41  ()•  phraâe)  De  div.  rer. 
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dire  que  la  loi  des  douze  Tables  n'avait  pas  dû  s'occuper  de  la  trar* 
dition  ;  que  celui  qui  acquiert  par  mancipation  devient  proprié- 
taire seulement  au  moment  où  il  paie,  parce  que  jusqu'à  ce  mo- 
ment la  maniîipation  n'est  pas  complète  ;  qu'enfin  Justinien  avait 
sans  doute  rapporté  à  la  vente  suivie  de  tradition  ce  qui  dans  le 
système  des  douze  Tables  s'appliquait  à  la  mancipation.  C'est  là 
ime  conjecture  q\d  n'est  pas  nécessaire  et  qui  n'est  aucunement 
justifiée.  Justinien  ne  s'est  pas  borné  à  dire  que  l'acheteur,  pour 
'levenir  propriétaire,  doit  avoir  payé  son  prix  :  il  a  mis  sur  la 
même  ligne  que  le  paiement  du  prix  la  satisfaction  consistant  à 
foui*nir  un  gage  ou  un  expromissor.  Puis  il  nous  présente  cette  règle 
tout  entière  comme  consacrée  par  la  loi  des  douze  Tables  ;  or,  si 
dans  la  loi  des  douze  Tables  il  s'agissait  seulement  de  mancipation, 
il  ne  pourrait  pas  être  question  de  gage  ni  à* expromissor  :  car  le 
gage  et  ïexpromissor  supposent  une  obligation,  et  la  mancipation 
n'en  produit  aucune.  Je  suis  dispose  à  croire  que  la  loi  des  douze 
Tables  parlait  réellement  de  la  tradition,  pour  exprimer  l'idée  que 
la  tradition  n'est  translative  de  propriété  qu'autant  que  le  tradens 
a  la  volonté  de  transférer  la  propriété  :  Justinien  indique  ime  ap- 
plication spéciale  de  cette  idée  au  cas  où  la  tradition  est  faite  par 
un  vendeur. 

Dire  que  la  propriété  n'est  pas  transférée  à  l'acheteur  par  cela 
seul  ({ue  la  chose  vendue  lui  est  livrée ,  c'est  interpréter  raisonna- 
blement la  volonté  du  vendeur.  Mais  il  n'y  a  là  qu'une  présomption, 
laquelle  disparaitra  devant  la  preuve  d'imc  volonté  contraire. 
L'acheteur  doit  toujom-s  être  reçu  à  Mre  cette  preuve,  et  il  la  fait 
en  montrant  que  le  vendeur  a  suivi  sa  foi.  Comme  le  dit  encore 
Justinien,  si  is  qui  vendidit^  fidem  eniptoris  secutus  est,  dtcendum  est 
statim  rein  emptoris  fieri(i).  Par  exemple,  que  l'acheteur  prouve 
que  le  vendeur,  en  lui  Uvrant  la  chose,  lui  a  donné  im  terme  pour 
le  paiement  du  prix,  nous  en  conclurons  que  l'acheteur  est  devenu 
immédiatement  propriétaire  à  la  suite  de  la  tradition.  Ainsi  s'ex- 
pUque  le  rescrit  suivant  de  l'empereur  Alexandre  :  Qui  eâ  lege 
prœdium  vendidit  ut ,  nisi  reliquum  pretium  intrà  certum  tempus 
restitutum  esset,  ad  se  reverteretur  :  si  non  precariam  possessionem 

(1)  lD8i.,  §  41  in  fine  De  div.  rer. 
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tradidit^  rei  vindicationem  non  habet^sed  actionem  ex  vendito[i). 

Gomme  je  l'ai  déjà  indiqué,  la  propriété  peut  être  transférée  par 
une  tradition  même  faite  a  non  domino,  pourvu  qu'elle  soit  faite 
par  quelqu'un  ayant  pouvoir  d'aliéner.  Nihil  interest,  dit  Justi- 
nien,  utrùm  ipse  dominus  tradat  alicui  rein^  an  voluntnte  ejus 
alius  (i).  La  tradition,  en  effet,  a  ceci  de  particulier  que  je  puis, 
au  moyen  de  la  tradition,  soit  aliéner,  soit  acipiérir/;^/*  exfraneam 
personam. 

Mais  dans  quel  cas  un  non  dominm  est-il  considéré  comme  ayant 
pouvoir  d'aliéner?  Pas  dc^  difficulté  si  le  propri(»taire  l'a  expressé- 
ment chargé  d'aliéner  tel  ou  tel  bien.  Même  la  personne  à  qui  le 
propriétaire  a  confié  la  libre  administration  de  ses  biens,  peut, 
suivant  les  cas,  faire  des  aliénations:  5?  cui  libéra  universorum  nego- 
tiorum  administratio  a  domino  permissa  fuerit^  isque  ex  his  negotiis 
rem  vendiderit  et  tradident^  facii  eam  accipientis  (3).  Il  faut  bien 
remarquer  qu'un  pareil  mandataire  n'est  jamais  considéré  comme 
ayant  pouvoir  de  faire  des  aliénations  à  titre  gratuit ,  des  libé- 
ralités :  sous  ce  point  de  vue,  sa  condition  est  identiques   à  celle 
d'un  fils  de  famille  ou  d'un  esclave  à  qui  le  père  ou  le  mmtre  con- 
fie la  libre  administration  d'un  pécule  (4).  Même  les  aliénations 
à  titre  onéreux  ne  rentrent  \ms  nécessairement  dans  les  pouvoirs 
de  celui  qu'un  propriétaire  a  chargé,  d'une  manière  générale,  de 
l'administration  de  ses  biens  :  il  y  a  toujours  à  tenir  compte  des 
circonstances.  Notamment,  lorsque  le  propiiétaire  n'a  i)as  expri- 
mé qu'il  donnait  la  libéra  administration  nous  ne  reconnaîtrons 
pas  facilement  au  mandataire  le  pouvoir  d'aliéner.  C'est  ce  qui 
résulte  d'un  fragment  de  Modestin  :  Procurator  totorum  bonorum, 
cui  res  adminislrandœ  mandates  sunt,  res  d&mini  neque  mobiles  rel 
immobiles ^neque  servus,  sinespecialidominimandotu,  alienare  potest , 
nisi  fructus  aut  alias  res  quœ  facile  corrumpi  possitnt  (5). 

vi)  L.  3,  C,  De  pactis  inter  empt,  et  vendit.  (4, 54). 
(2)  Inst.,  §  42  Oe  div.  rer. 
(3]  lost.^  §  45  i>e  div.  rer, 

(4)  Ulpien,  L,  \\  §  i,  D,,  Derei  vindtc;  L.  7  pr.  De  domt,  (39, 5). 

(5)  L  63,  D.,  De  proatrat,  (3,  3).  —  Glieznons,  aux  termes  de  l'art.  1988  da 
Code  NapolôoD,  o  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  u'embras^e  que  \ei  ac- 
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—  Dans  certains  cas,  la  propriété  est  transférée,  quoique  an  pre- 
mier abord  il  n'apparaisse  pas  qu'il  y  a  eu  tradition.  Intei^diim 
sine  traditione  nuda  voluntas  domini  sufficit  ad  rem  transferendam^ 
veluti  si  rem  quant  tibi  aliquis  commodavit  aut  locavit  aut  apud  te 
déposait,  vendiderit  tibi  aut  donaverit  :  guamvis  enim  ex  eâ  causa 
tibi  eam  non  tradiderit^  eo  tamen  ipso  quod patitur  tunm  esse^  statim 
tibi  adquiritur  proprietas^  perindè  ac  si  eo  nomine  tradita  fuisset  (i). 
Les  commentateurs  disent  souvent  qu'il  y  a  là  une  tradition  feinte, 
une  tradition  brevi  manu,  La  vérité  est  que  nous  avons  là  tous  les 
éléments  d'une  tradition  ex  justâ  caii^a  ordinaire  ;  seulement,  ils 
se  sont  produits  successivement.  Il  y  a  eu  d'abord  nuda  traditio; 
puis  il  y  a  eu  de  la  part  du  tradens  volonté  d'aliéner,  volonté  ma- 
nifestée par  la  vente  ou  par  la  donation  qu'il  a  consentie  :  dès 
que  cet  élément  intentionnel  est  venu  se  joindre  au  fait  de  la 
remise  de  la  chose  entre  les  mains  de  la  personne,  cette  personne 
a  pu  devenir  propriétaire. 

Voici  un  autre  cas,  qui  est,  en  quelque  sorte,  l'inverse  du  pré- 
cédent. Je  vends  à  Titius  une  chose  que  je  possède;  je  ne  la  lui 
livre  pas  matériellement  ;  mais  je  déclare  que  désormais  je  la  pos- 
séderai pour  lui.  Les  commentateurs  disent  qu'il  y  a  là  constilut 
possessoire  :  constituo  me  pro  Titio  possessurum.  C'est  véritable- 
ment une  tradition  ^J^yw^^fl  causa  que  j'ai  faite  à  Titius  :  car  il  pos- 
sède pour  moi  et  j'ai  manifesté  l'intention  de  lui  transférer  la  pro- 
priété. Elle  lui  sera  eflfectivement  transférée  (2).  —  Ce  constitut 
possessoire  peut  même  être  tacite.  Lorsque  plusieurs  personnes 
forment  ensemble  ime  société  totorum  bonorum,  à  l'instant  où  le 
contrat  existe,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  clause  particulière  à 
ce  sujet,  les  biens  propres  à  chaque  partie  deviennent  communs 
entre  toutes  (3). 

Justinien,  après  Gains,  cite  encore  un  autre  cas,  dans  lequel, 
suivant  lu',  la  propriété  d'une  chose  est  conférée  sans  qu'il  y  ait 

«  tes  d'administratioD.  S'il  s'agit  d'aliéner  ou  hypothéquer,  ou  de  quelque  au- 
«  tre  acte  de  propriété,  le  mandat  doit  être  exprès.  » 

(1)  lost,  %  ai  De  div,  rer. 

(2]  Yoy.Celsus,  L.  18  pr.  De  adq.  vel  am,  poss^  Ulpien,  L.  77  De  rti 
vindic, 

(3)  L.  1  §  1  et  L.  2,  D.,  Pro  socio  (17,  2). 
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eu  réellement  traditiou  de  la  chose  :  Item,  si  quis  merces  in  horreo 
depositas  vendiderit^  simul  atque  claves  horrei  tradiderit  empiori, 
transfert  proprietatem  mercium  ad  emptorem  (1).  On  a  imaginé  de 
considérer  la  remise  des  clés  comme  un  symbole,  de  voir  là  une 
tradition  symbolique.  Il  y  a  tradition  des  marchandises  vendues, 
tradition  dans  le  sens  propre  du  mot  :  car,  livrer  à  Tacheteur  les 
clés  du  magasin  où  sont  les  marchandises,  c'est  réellement  mettre 
ces  marchandises  à  sa  disposition.  Il  faut  seulement  supposer  qu'au 
moment  où  les  clés  lui  sont  ainsi  livrées,  il  est  à  proximité  du  ma- 
gasin :  sans  cela,  posstîder  les  clés  ne  serait  pas  l'équivalent  de 
posséder  les  marchandises.  C'est  ce  que  remarque  très-judicieuse- 
mient  le  jurisconsulte  Papinien  :  Clavibus  traditis,  dit-il,  ità  mer- 
cium in  horreis  conditarum  possessio  tradita  videtiir  si  claves  apud 
horrea  traditœ  sint  :  quo  facto,  confestim  emptor  dominium  et  posses- 
sionem  adipiscitur,  etsi  non  aperuerit  horrea  (2). 

—  Il  peut  y  avoir  tradition  faite  au  profit  d'une  personne  que  le 
tradens  ne  cx)nnait  pas  déterminément  :  interdhm  et  in  incertam 
personam  collata  voluntas  domini  transfert  rei proprietatem  :  ut  ecce 
Prœtores  et  Consules,  qui  missilia  jactant  in  vulgus^  ignorant  quid 
eorum  quisque  sit  excepturus,  et  tamen  quia  volunt  quod  quisque  exce- 
périt  ejus  esse^  statim  eum  dominum  efficiunt  (3).  Le  magistrat  qui 
lance  des  pièces  de  monnaie  dans  la  foule  entend  que  la  possession 
et  la  propriété  soient  transférées  à  celui  entre  les  mains  de  qui 
parviendra  chacune  de  ces  pièces  :  il  y  a  là  une  véritable  tradition. 

Au  contraire,  il  n'y  a  point  tradition  dans  le  cas  où,  Frimus,  dé- 
goûté d'une  certaine  chose  qui  lui  appartient,  l'ayant  abandonnée, 
Secundus  s'en  empare.  Ici  la  chose  abandonnée  par  Primus  est 
devenue  res  nullius,  et  c'est  par  occupation  que  Secundus  en  ac- 

(1)  Gaius,  L.  9  §  6,  D.,  De  adq,  rer,  dom,;  Inst,,  §  45  De  div.  rer. 

(2)  L.  74,  D.,  De  contrah,  empt.  —  Chez  dou3,  aux  termes  de  Tari.  1H06  du 
Gode  Napoléon ,  «  la  délivrance  des  effets  mobiliers  s'opère  par  la  remise 
<  des  cléa  des  bâtiments  qui  les  contiennent.  »  Cette  disposition  n'a  aucune  es- 
pèce de  valeur.  Eu  effet,  d'une  part,  l'acheteur  est  devenu  propriétaire  des 
marchandises  dès  riostaut  où  la  vente  a  été  conclue  ;  et,  d'autre  part,  on  ponr- 
rait  très-bien  juger,  suivant  les  cas,  que  le  vendeur  n'a  pas  pleinement  accom- 
pli son  obligation  de  faire  la  délivrance  par  cela  seul  qu'il  a  remis  les  clés  â 
Tacheteur. 

(3)  hwt.,  §  46  Dff  div.  rtr. 
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«(uiert  la  propriété  (1).  —  Nous  voyons  cependant  «pi'il  y  avait  en 
lies  doutes  sur  ce  point.  Ainsi  Pomponius  confond  le  cas  où  je  fais 
tradition  incertœ  personœ  et  le  cas  où  rem  meam  pro  derelicto  ha- 
beo  (î2).  Au  contraire,  à  propos  de  la  chose  abandonnée  par  son 
maître,  voici  ce  que  dit  Paul  :  Proculus  non  desinere  eam  rem 
domini  esse  y  nisi  ab  nlio  possessa  fuerii  ;  Julianus,  desinere  qui- 
dem  omittentis  esse,  nan  fieri  autem  alterius  nisi  possessa  fuerit,  et 
recfè  (3).  —  La  question  pouvait  présenter  de  l'intérêt  au  cas 
d'une  chose  mancipi.  Y  a-t-il  tradition  :  Vnccipiens  aura  la  chose 
seulement  m  bonis.  Y  a-t-il  occupation  :  c'est  le  dominium  lui- 
même  qui  est  acquis  en  même  temps  que  la  possession.  ' 

Du  reste,  il  ne  faut  point  considérer  comme  derelictœ  a  domino 
et,  par  conséquent,  comme  devenues  res  nuUivs  les  choses  quœ  in 
tempesiate  maris^  levandœ  nnvis  causât  ejiciuntur  :  hœ  dominorum 
/^ennanent,  quia  palnm  est  eas  non  eo  animo  ejici  quod  quis  cas  habere 
non  vuif,  sed  quo  mugis  cum  ipsà  navi  maris  periculum  effugiat.  Ces 
choses,  ajoute  Justinien,  peuvent  être  comparées  à  celles  quœ  de 
rkedâ  currenfe,  non  inteliigentibus  dominis,  cadvnt.  S'emparer  des 
choses  ainsi  jet(^es  à  la  mer  pour  alléger  le  navire,  c'est  donc  com- 
mettre un  furium  (4).  Toutefois  cette  décision  est  un  peu  trop  ab- 
solue, et  il  faut  admettre  sans  difficulté  les  distinctions  raisonnables 
proposées  à  cet  égard  par  le  jurisconsulte  Ulpien  (5). 

Il  reste  à  dire  quelques  mots  de  l'influence  que  peut  exercer  l'er- 
reur sur  le  transport  de  la  propriété. 

1°  11  peut  y  avoir  erreur  in  corpore,  La  chose  que  je  vous  livre 
n'est  pas  celle  que  je  crois  vous  Uvrer,  ou,  réciproquement,  la 
chose  que  vous  recevez  n'est  pas  celle  que  vous  croyez  recevoir. 
Alors  là  possession  ne  passe  pas  de  moi  tradens  à  vous  accipiens, 
ni,  par  conséquent,  la  propriété.  Ulpien  prévoit  spécialement  la 
d(»uxième  hypothèse,  celle  où  il  y  a  erreur  de  V accipiens:  non  puto. 


{{)  iDsl.,  %il  De  div,  rer. 

(2)  L.  5  §  1,  D.,  Pro  derelicto  (41,  7). 

(3)  L.  2  §  i  eod.  Tit. 

(4)  Inst.,  %k%  De  div.  rer. 

(5)  L.  43  §  11,  D.,  De  furt.  (47,  2). 
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dit-il,  errantem  adquirere  :  ergo  me  amittet  possessionem  qui  quodam- 
modosub  conditione  recessit  de  possessione  (1). 

2®  Il  peut  y  avoir,  de  la  part  du  tradens^  erreur  consistant  en  c(^ 
qu'il  ne  sait  pas  être  propriétaire  de  la  chose.  Ici  encore  il  n'y  aura 
P9S  transport  de  la  propriété  :  Si procurator  yneus  vel  tutor  pupilli, 
dit  Ulpien,  rem  suam^  quasi  meam  vel  pupilli^  alii  tradiderint,  non 
recessit  ab  eis  dominium  et  nulla  est  aliénation  quia  nemo  errnns  rein 
suam  amittit  (2).  —  On  pourrait  croire  que  Marcellus  était  d'un 
avis  contraire.  Voici,  en  effet,  comment  il  s'exprime  :  Servum  Titii 
emi  ab  alio  bonâ  fide,  et  possideo;  mandatu  meo  eum  Titius  vendidit, 
cum  ignoraret  suum  esse;  vel  contra  ego  vendidi  illius  mandatu,  cum 
forte  is  oui  hères  exstiterit  eum  emisset  :  de  jure  evictionis  et  mandato 
quœsitum  est.  Et  puto  Titium^  quamvis  quasi  procurator  vendidisset, 
obslrictum  emptori,  neque^  si  rem  tradidisset^  vindicationem  ei  conce- 
dendam  ;  et  idcircô  mandati  agere  passe,  si  quid  ejus  intei^fuisset^  quia 
forte  venditurus  non  fuerit.  Contra  mandator,  si  rem  ab  eo  vindicare 
velit,  exceptione  doli  summovetur^  et  adversus  venditionem  testatoris 
8ui  habet  ex  empto,  jure  hereditario,  actionem  (3).  Ce  texte  prévoit 
deux  hypothèses  distinctes;  nous  nous  attacherons  exclusivement 
à  l'une  d'elles.  Possédant  de  bonne  foi  l'esclave  de  Titius,  je  donne 
mandat  à  Titius  lui-même  de  le  vendre  ;  Titius,  qui  ne  sait  pas 
être  propriétaire  de  cet  esclave,  exécute  mon  mandat.  Marcellus 
pense  que  Titius  est  lié  envers  l'acheteur  ;  que,  s'il  lui  a  livré  l'es- 
clave, il  ne  pourra  pas  le  revendiquer  ;  que,  du  reste,  il  pourra  se 
&dre  indemniser  par  moi,  suivant  les  cas,  au  moyen  de  l'action 
mandati.  N'est-ce  pas  contraire  à  la  décision  d'Ulpien,  d'après  la- 
quelle Nemo  errans  rem  suam  amittit  ?  Non  :  car  Mai*cellus  ne  dit 
pas  que  la  tradition  faite  par  le  propriétaire  ait  emporté  ahéna- 
tion;  il  dit  seulement  que  la  vente  faite  par  lui  est  valable  et  qu'a- 
lors ce  propriétaire,  étant  tenu  à  la  garantie  envers  son  acheteur, 
ne  peut  pas  se  prévaloir  contre  lui  de  sa  qualité  de  propriétaire. 

3®  Je  vous  livre  une  chose  avec  l'intention  de  vous  la  prêter  ; 

(1)  L.  34  pr.,  D.,  De  adq,  vel  am,  poss,  —  A  la  seconde  phrase  de  ce  texte^ 
il  faut  avoir  soin  de  meUre  une  négation  qui  manque  dans  plusieurs  éditions 
Qiumiam  autem  in  cor  pore  noh  consemerimus.,. 

(2)  L.  35,  D.,  Z)e  adq,  rer,  dom, 

(3)  L.  49,  D.,  Mandati  (17, 1). 
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VOUS  la  recevez,  avec  l'idée  que  je  vous  la  donne  et,  par  consé- 
quent, avecTintention  d'en  devenir  propriétaire.  Il  est  parfaitement 
certain  qu'il  ne  s'opère  point  transport  de  propriété  à  votre  profit  : 
car,  en  vous  livrant  ma  chose,  je  n'avais  point  Vanimus  iransfe- 
rendi  dominii,  -^  La  question  est  beaucoup  plus  délicate  lorsque 
l'acte  que  je  veux  faire,  comme  celui  que  vous  croyez  être  fait,  eup- 
porte  aliénation,  lorsque  par  exemple  je  veux  faire  un  mutuum  et 
que  vous  entendez  recevoir  une  donation,  ou  réciproquement.  La 
»-[ucstion  parait  même  avoir  été  discutée  entre  les  jurisconsultes 
romains  :  d'après  Julien,  il  y  a  transport  de  la  propriété,  née  im- 
pediménto  est  quàd  circà  causam  dandi  atque  accipiendi  dissenseri^ 
mus  (i);  mais  Ulpien,  après  avoir  rapporté  cette  décision  de  Julien, 
ajoute  qu'il  vaut  mieux  dire  nummos  accipientis  non  fieri,  cùm  aliâ 
opinione  acceperit  (2). 

DES  DROITS  RÉELS  AUTRES  QUE  LA  PROPRIÉTÉ, 

Nous  avons  parlé  des  choses,  c'est-à-dire  des  choses  corporelles, 
et  particulièrement  de  celles  qui  peuvent  être  l'objet  du  droit  de 
propriété.  Mais,  d'après  Justinien,  toutes  les  choses  ne  sont  pas  cor- 
porelles :  quœdam  res  corporales  sunt^  quœdam  incorporales{3).  Pour 
le  moment,  nous  n#'avons  rien  à  dire  de  plus  au  sujet  des  choses 
corporelles,  c'est-à-dire  des  choses  (|ui  tombent  sous  nos  sens  (i). 
Nous  ferons  seulement  remarquer  que  Justinien  range  parmi  ces 
choses  l'esclave,  Aomo,  mais  qu'à  im  certain  point  de  vue  l'esclave 
est  une  personne  et  non  une  chose  (5). 

Que  faut-il  entendre  précisément  par  les  choses  incorporelles^ 
Cicéron  donne  à  cette  expression  un  sens  très-large.  Pour  lui,  les 
choses  incorporelles  sont  à  peu  près  ce  que  nous  appelons  en  fran- 
çais des  abstractions  :  quœ  non  sunt^  quœ  intelliguntur ;  il  cite, 
comme  exemples,  l'usucapion,  la  tutelle,  la  gens^  l'agnation  (6). 

(1)  L.  36,  D.,  De  adq,  rer.  dom, 

(2)  L.  18  pr.,  D.,  Dt  reb,  cred,  (12,  1). 

(3)  Inst.,  pr.  De  reb.  incorporai,  (II,  2). 

(4)  Inst.,  §  I  De  reb,  incorp, 

(5)  Voy.,  ci«de8su9,  p.  ii8. 
(»<)  Topiques,  n»  5. 
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Suivant  Justiuien,  sont  choses  incorporelles  f/ucp  tangi  non  ix>ssutU^ 
qualia  sunt  ea  quœ  in  jure  consistunt ^  comme  une  hérédité,  un  droit 
de  servitude,  un  droit  de  créance  (i).  Ulpieu  ajoutait  la  tutelle  légi- 
time du  patron  sur  son  affranchie  (2).  Prohablement  on  s*est  dit  : 
€  Plus  un  homme  a  de  choses  corporelles,  de  biens  dont  il  est  pro- 
priétaire, plus  il  est  riche.  Cependant  il  y  a  encore  d'autres  élé- 
ments constitutifs  de  la  richesse,  ainsi  les  droits  de  servitude,  les 
droits  de  créance,  une  succession  qu'on  recueille.  Pour  distinguer 
ceux-ci,  qui  sont  toujours  des  droits  ou  des  masses  diversement 
composées,  pour  les  distinguer  des  choses  véritables,  des  choses 
corporelles,  appeloDs-les  choses  incorporelles.  »  • 

Comment  se  fait-il  que  le  droit  de  propriété  ne  soit  pas  indiqué 
parmi  les  choses  incorporelles  ?  Certes ,  pas  plus  que  le  droit 
d'usufruit,  le  droit  de  propriété  ne  tombe  sous  nos  sens.  Mais  il  y 
a  ici  une  habitude  de  langage  qu'explique  la  nature  différente 
des  deux  droits.  L'homme  (|ui  est  propriétah'e  du  fonds  Coruélir'n  le 
fera  connaître  en  disant  :  J'ai  le  fonds  Cornélien,  Il  n'a  pas  besoin 
de  nommer  son  droit  ;  la  propriété  étant  le  droit  le  plus  étendu 
qu'un  homme  puisse  avoir  sur  une  chose,  dire  qu'on  a  telle  chose, 
c'est  dire  qu'on  en  est  propriétaire.  Au  contraire,  celui  qui  est 
usufruitier  du  fonds  ComéUen,  s'il  veut  nous  faire  connaître  sa 
position,  doit  nécessairement  nommer  le  droit  dont  il  est  investi. 
Voilà  pourquoi  le  droit  de  propriété  ne  figure  pas  dans  la  liste 
des  choses  incorporelles  ;  c'est  qu'habituellement  on  se  borne  à 
nommer  la  chose  dont  on  est  propriétaire ,  tandis  que  pour  indi- 
quer qu'on  a  un  droit  autre  que  la  propriété  il  faut  nommer  le 
droit  lui-même  (3). 

—  Le  droit  de  propriété  ne  peut  exister  que  sur  une  chose 
cori>orelle  ;  or,  la  possession,  comme  nous  l'avons  vu,  est  l exercice 
du  droit  de  propriété,  le  fait  correspondant  au  droit  de  propriété. 
Donc,  à  proprement  parler,  il  ne  peut  y  avoir  possession  que  re- 
lativement à  une  chose  corporelle.  Possideri  possunt,  dit  efiective- 

(1)  lD8t.,  §§  2  et  3  />«  reb.  tncorpor,    . 

(2)  Fro^m.,  XIX,  §11. 

(3)  Ainsi,  on  nomme  la  res  corporaiis  pour  exprimer  le  droit  de  propriété 
dont  elle  est  Tobjet.  Réciproquement,  chez  non»  le  moi  propriété  désigne 
■cuvent  la  chose  corporelle. 
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ment  Paul,  quœ  sunt  corporalia  (1).  Pourtant  Texercice  d'un  ditrit 
autre  que  la  propriété ,  le  fait  correspondant  à  ce  droit ,  oflte 
bien  de  l'analogie  avec  la  possession.  Aussi,  pour  désigner 
cet  exercice,  on  parle  souvent  de  quasi  possessio  ou  de  possessio 
juris. 

En  définitive ,  comment  diviserons-nous  les  droits  qui  consti- 
tuent la  fortune  ou  le  patrimoine  d'un  particulier?  Nous  les  divise- 
rons en  deux  grandes  classes ,  la  première  comprenant  les  droits 
de  propriété  et  les  autres  droits  réels,  la  deuxième  comprenant  les 
droits  de  créance ,  obligatiohes.  Une  personne  a  un  droit  réel  lor&- 
qu*entre  la  personne  et  1^  chose  il  existe  légalement  un  rapport 
direct  :  la  personne,  pour  retirer  de  la  chose  toute  l'utilité  ou  une 
ceilaine  partie  de  l'utilité  qu'elle  peut  fournir,  n'a  besoin  de  l'in- 
tervention d'aucune  autre  personne.  Au  contraire  une  personne 
a  un  droit  de  créance  lorsqu'elle  peut  s'adresser  à  une  autre  per- 
sonne déterminée  pour  exiger  d'elle  un  service,  lequel  service 
consiste  à  donner,  à  faire,  à  s'abstenir.  Mon  droit  de  créance 
s'éteint  naturellement  par  le  paiement,  c'est-à-dire  par  une  dation 
quand  l'obUgation  était  de  donner.  Il  en  résulte  que  souvent  un 
droit  de  créance  s'éteint  par  l'établissement  d'un  droit  de  propriété 
au  profit  du  créancier. 

Nous  n'avons  à  parler  pour  le  moment  que  des  droits  réels. 
Le  nombre  des  droits  réels,  comme  on  va  le  voir,  est  assez  limité. 
En  tète  de  la  liste,  figure  le  droit  de  propriété.  Ce  droit  peut  être 
démembré ,  c'est-à-dire  que  les  divers  avantages  qu'il  renferme 
peuvent  appartenir  à  plusieurs  personnes  au  lieu  d'appartenir  à 
une  seule.  Cela  se  présente  d'abord  au  cas  de  co-propriété  par 
indivis.  Si  par  exemple  le  propriétaire  du  fonds  Cornélien  le  lègue 
à  Primus  et  à  Secundus,  le  droit  de  Primus  s'étend  sur  tout  le 
fonds  Cornélien,  mais  sur  chaque  molécule  il  rencontre  le  droit 
égal  de  Secundus  :  chacun  des  deux  co-propriétaires  a  ce  qu'on 
appelle  une  par»  pro  tndiviso.  Le  droit  de  propriété  est  également 
démembré  lorsque  la  chose  qui  m'appartient  est  grevée  de  servi- 
tude ,  soit  au  profit  du  propriétaire  quel  qu'il  soit  d'un  certain 

'  (1)  L.  3  pr.y  D.,  De  adq,  vtl  am.  poss. 
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fonds  (servitude  prédiale),  soit  au  profit  d'une  personne  déterminée 
(servitude  personnelle).  Voilà  les  seuls  droits  réels  que  reconnaisse 
le^MS  civile.  Le  Préteur  en  reconnaît  trois  autres,  dont  nous  par- 
lerons plus  tard,  savoir  :  le  droit  de  superficie;  le  droit  du  posses- 
seur de  Vager  vectigalis ,  appelé  aussi  eraphytéose  ;  enfin  le  droit 
d'hypothèque. 

DES  SERVITUDES  EN  GÉNÉRAL. 

Une  chose  est  considérée  comme  libre  loreque  le  propriétaire 
de  cette  chose  a  seul  droit  à  toute  l'utilité  qu'elle  est  susceptible 
de  procurer.  Au  contraire  la  chose  est  esclave  lorsque  le  droit  du 
propriétaire  est  restreint,  soit  parce  qu'un  tiers  peut  prendre  une 
partie  de  l'utilité  que  fournit  la  chose ,  soit  parce  qu'un  tiers  peut 
empêcher  le  propriétaire  de  disposer  de  sa  chose  d'une  certain*» 
manière.  Le  tiers  est  dit  alors  avoir  un  droit  de  servitude.  Nous 
verrons  plus  tard  qu'il  y  a  différentes  espèces  de  servitudes. 

Les  droits  réels  autres  que  la  propriété  ne  sont  pas  tous  dos 
8ervitu<les.  A  quoi  reconnaîtrons-nous  le  droit  de  servitude  en  gé- 
néral ?  Nous  le  reconnaîtrons  surtout  aux  trois  caractères  qui  sui- 
vent : 

1®  En  principe,  tout  droit  de  servitude  est  consacré  et  garanti 
par  le  jtis  civile  ;  les  autres  droits  réels  sont  seulement  consacrés 
par  le  Préteur. 

2°  L'avantage  que  confère  le  droit  de  servitude  peut  varier  à 
l'infini;  il  est  de  natures  très-diverses  (1).  Au  contraire  l'avantage 
attaché  au  droit  de  superficie,  au  droit  d'emphytéose,  au  droit 
d'hypothèque ,  est  parfaitement  déterminé.  En  d'autres  termes, 
dire  qu'on  a  un  droit  de  servitude  sur  le  fonds  Cornélien,  ce  n'est 
pas  faire  connaître  la  faculté  dont  on  est  investi  par  rapport  à  c(» 
fonds,  tandis  qu'il  suffit  de  dire  qu'on  a  un  droit  de  superficie, 
d'emphytéose  ou  d'hypothèque  sur  tel  objet  pour  faire  parfaitement 
comprendre,  à  l'instant  même,  dans  quelle  position  on  se  trouve. 

3°  Tout  droit  de  senitude  suppose  un  sujet  actif,  auquel  il  est 
étroitement  attaché,  avec  lequel  il  s'éteint  nécessairement,  duquel 
il  ne  peut  être  séparé  pour  être  appliqué  à  un  autre.  Ce  sujet  actif 

(1)  Ce  que  Paul  exprime  très-bien  dans  la  L.  7  pr.,  D.,  Communia  prcedio' 
mm  (8,  4). 
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peut  être  une  personne  déterminée  :  la  personne  ne  peut  pas  alié- 
ner son  droit  de  servitude,  et  ce  droit  ne  peut  pas  subsister  après 
la  mort  de  la  personne.  Le  sujet  actif  peut  être  aussi  un  immeuble  : 
le  droit  de  servitude  est  alors  une  qualité  de  cet  immeuble,  qualité 
qui  peut  durer  aussi  lon^mps  que  l'immeuble  même  et  qui  ne 
peut  jamais  être  transférée  à  un  autre  immeuble.  Nous  ne  trouvons 
rien  de  semblable  en  ce  qui  concerne  les  autres  droits  réels  :  le 
droit  de  superficie  et  le  droit  d'empbytéose  sont  transmissibles  et 
aliénables  ;  quant  au  droit  d'bypothèque,  il  a  ceci  de  particulier 
qu'il  e^  l'accessoire  d'une  créance,  mais  il  n'appartient  pas  in- 
ccmimutablement  à  une  certaine  personne,  à  un  sujet  déterminé. 

—  Le  droit  de  servitude,  étant  une  fraction,  une  modification 
du  droit  de  propriété,  ne  peut  exister,  en  principe,  tîomme  ce  droit 
lui-même,  que  sur  une  cbose  corporelle.  Cependant  il  serait  pos- 
sible qu'un  testateur  voulût  constituer  une  servitude  sur  une  autre 
ser\'itude,  par  exemple  léguer  à  un  voisin  l'usufruit  d'une  servitude 
prédiale  :  nous  verrons  que  les  jurisconsultes  romains  donnaient 
effet,  autant  que  possible,  au  moyen  de  certains  équivalents,  aune 
disposition  de  ce  genre  (1). 

—  Tout  droit  de  servitude,  considéré  au  point  de  vue  actif,  au 
point  de  vue  de  l'avantage  qu'il  procure,  consiste  in  faciendoy  in 
hahendo  ou  in  prohibendo.  In  faciendo  :  j'ai  le  droit  de  percevoir 
les  fruits  que  produit  le  fonds  de  Titius,  j'ai  le  droit  de  passer  sur 
le  fonds  de  Titius,  etc.  In  habendo  :  par  exemple,  j'ai  le  droit  d'a- 
voii"  un  balcon  qui  s'avance  sur  le  fonds  de  Titius.  In  prohibendo  : 
par  exemple,  j'ai  le  droit  d'empêcher  Titius  de  bâtir  sur  son  fonds, 
ne  prospectui  meo  officiât.  Dans  les  deux  premiers  cas,  on  dit  que 
la  servitude  est  positive  ;  dans  le  troisième  on  dit  qu'elle  est  néga- 
tive» —  Que  si  nous  considérons  la  servitude  au  point  de  vue  passif, 
au  point  de  vue  de  la  charge  qui  en  résulte  pour  un  propriétaire, 
nous  dirons  qu'elle  consiste  toujours  in  patiendo  ou  in  non  fa- 
ciendo. —  Il  n'y  a  là  qu'une  seule  division  des  servitudes,  il  n'y 
en  a  pas  deux  :  si  une  servitude  est  positive,  elle  consiste  néces- 
sairement in  patiendo,  et  si  elle  est  négative,  elle  consiste  nécessai- 
rement in  non  faciendo. 

(4)  Voy.  Paul,  L.  1,  D.,  De  usu  et  usufr.  (33, 2). 
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Ce  double  ôlémeut  que  nous  trouvons  dans  les  servitudes  quand 
nous  les  considérons  comme  droits,  nous  le  rencontrons  égale- 
ment dans  la  propriété.  La  propriété  implique  :  1*»  un  élément 
positif,  la  faculté  pour  le  propriétaire  de  faire  de  sa  chose  ce  que 
bon  lui  semble  ;  â*  un  élément  négatif,  la  faculté  pour  le  proprié- 
taire d'exclure  toute  personne  de  la  participation  à  Vutilité  que 
procure  la  chose.  Or,  il  est  possible  que  ce  double  élément  que 
renferme  naturellement  la  propriété  soit  modifié  h  rencontre  du 
propriétaiie  et  dans  Tintérèt  d'un  tiei*s.  Si  un  tiers  peut  empêcher 
le  propriétaire  de  faire  de  wi  chose  ce  qu'il  veut,  l'élément  positil 
du  droit  de  propriété  (»st  restreint,  la  charge  consiste  in  non  fa- 
ciendo.  Si  un  tiers  peut  participer  à  l'utilité  que  procure  la  chose, 
l'élément  négatif  du  droit  de  propriété  est  re.streint,  la  charge  con- 
siste in  patiendo. 

La  servitude,  qui,  consid(^rée comme  charge,  consiste  m /}a^/e7î</o 
ou  in  non  fnciendo,  ne  peut-elle  donc  pas  consister  aussi  m  fa- 
ciendo?  Ne  peut-on  pas  établir,  comme  servitude,  que  le  proprié- 
taire du  fonds  CornéHen,  en  cette  qualité,  devra  faire  certains 
travaux  chaque  année  dans  l'intérêt  d'une  personne  déterminée  ou 
dans  l'intérêt  d'mi  autre  fonds?  Non  :  cela  n'est  pas  possible».  5^/'- 
vitutum,  dit  Pomponius.  non  ea  natura  est  ut  aliquid  faciat  guis 
[veluti  viridaria  toUat,  aut  amœniorem  prospectum  prœstet,  aut  in 
hoc  ut  in  suopirujat),  sed  ut  aliquid  patiatur  aut  non  faciat  (t).  Mai? 
pour([noi  donc  en  est-il  ainsi?  Par  une  raison  bien  simple,  par  la 
raison  que  la  partie  ne  saurait  contenir  ce  que  le  tout  lui-même  ne 
contient  pas.  Lf»  propriétaire,  comme  tel,  ne  peut  (contraindre  per- 
sonne* nd  faciendum  :  comment  donc  celui  qui  n'a  qu'une  fraction 
de  la  toute  propriété,  lejusservitutis,  aurait-il  une  faculté  que  ne 
donne  pas  la  propriété  même  ? 

—  Après  ces  notions  communes  à  toutes  les  servitudes,  nous 
pouvons  étudier  en  détail  les  différentes  classes  de  servitudes. 

I.    B£S  SERVITUDES  PRÉDIALES  OU    RÉELLES. 

Une  servitude  prédiale  existe  sur  un  immeuble  au  profit  d'un 
autre  immeuble.  Elle  suppose  nécessairement  deux  immeubles  qui 

(1)  L.  15  §  «,  D.,  De  servit.  (8, 1). 
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n'appartiennent  pas  au  même  propriétaire  (1).  Le  propriétaire  de 
l'un  (du  fonds  dominant)  a  plus  et  le  propriétaire  de  l'autre  (du  fonds 
servant)  a  moins  que  ne  comporte  le  droit  commun  de  la  propriété  : 
taudis  que  le  dominium  du  premier  reçoit  une  certaine  extension, 
le  dominium  de  l'autre  subit  par  là  même  une  certaine  restric- 
tion. 

Nous  trouvons  en  cette  matière  trois  principes  généraux  sur  les- 
quels il  importe  avant  tout  de  se  faire  une  idée  bien  exacte. 

I"  La  servitude  doit  procurer  utilité  ou  agrément  au  propriétaire 
du  fonds  dominant.  Il  faut  que  ce  fonds,  considéré  en  lui-même 
et  abstraction  faite  do  la  personne  à  laquelle  il  appartient  pour  le 
moment,  se  trouve,  en  raison  de  la  servitude,  avoir  une  valeur 
plus  grande.  C'est  ce  que  les  Romains  expriment  très-bien  ijuand 
ib  disent  que  la  servitude  constitue  une  (jualité  du  fonds  :  quid 
nliud  sunt  jura  prœdiorum  quàm  prœdia  qualiter  se  habentia,  ut 
honiias,  salubritas,  ampUtudo  (2)?  Il  ne  saurait  y  avoir  servitude 
prédiale  si  l'utilité  ou  l'agrément  existe  seulement  pour  telle  per- 
scmne  d'après  ses  goûts  particuliers  ou  d'après  ses  occupations  ha- 
bituelles, s'il  s'agit  d'un  avantage  qui  ne  suppose  aucunement  que 
le  titulaire  a  un  immeuble.  Ut  pomum  decerpere  liceaf,  dit  Paul,  ut 
s/mttnrij  ut  aBnare  in  alieno  possimm,  servit  us  imponi  non  potest  (3). 
Hociproquement,  supposez  que  le  propriétaire  d'un  fonds  soit 
aveugle  :  il  pourra  parfaitement  acquérir  à  son  fonds  la  servitude 
de  prospect,  bien  que  lui  pei^sonnellement  ne  soit  pas  en  état  d'en 
profiter  :  le  fonds  lui-même  en  vaudra  mieux,  il  sera  plus  agréable, 
—  Bien  entendu,  un  fonds  peut  être  grevé  de  certaines  charges  en 
faveur  de  la  pet^snnne,  par  exemple  d'un  droit  de  chasse  :  nous  di- 
sons seulement  qu'il  ne  saurait  y  avoir  là  matière  à  servitude 
prédiale. 

2*  La  servitude  prédiale  suppase  une  causa  perpétua.  Que  de- 
vons-nous entendre  par  là?  Un  état  de  choses  naturel  et  perma- 
nent, tel  que  la  servitude  peut  être  exercée  indépendamment  d'un 

(1)  Inst.,  %3De  servit.  (H,  3). 

(2i  Celaas,  L.  86,  D.,  De  i>er6.  signif. 

(3)  L.  8  pr.,  D.,  De  servit.  —  Lea  rédactears  du  Gode  Napoléon  expriment 
la  même  idée  lorsqu'ils  diseut  (art.  686)  que  la  servitude  ne  doit  pas  être  im- 
posée en  faveur  de  la  personne. 
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travail  du  propriétaire  du  fonds  servant,  et  tel  que  rexereice  ac- 
tuel ne  rende  pas  impossible  Texercice  futur.  Voici  un  texte  de 
Paul  dans  lequel  je  trouve  l'application  de  cette  idée  :  Foramen  in 
imo  pariete  conclams  vel  triclinii,  quod  esset  proluendi  pavimenti 
causât  id  neque  flumen  esse  neqve  tempore  adquiri  placuit.  If  oc  ità 
vei^um  est  si  in  eum  locum  nihil  ex  cœlo  aquœ  veniat  :  neque  enim 
perpetuamcamam  habet  quod  manu  fit,  At  quod  ex  cœlo  cadit^  etsi  non 
assidue  fitj  ex  naturali  tamen  causa  fit,  et  ideô  perpétué  fieri  existi- 
matur. —  Omnes  autem  servitutes  prœdiorum  perpétuas  causas  habere 
debent^  et  ideô  neque  ex  lacu  neque  ex  stagna  concedi  aqtiœductus  po- 
test,  Stillicidii  quoque  immittendi  aaturalis  et  perpétua  causa  esse 
débet  (1).  Paul  suppose,  au  commencement  de  ce  texte,  que  Tun 
âes  murs  qui  entourent  ime  salle  est  percé  d'un  trou  par  où  s'é- 
chappe Teau  employée  à  laver  le  pavimentum  :  le  voisin  peut-il  ac- 
quérir, comme  servitude  prédialc,  un  droit  à  Feau  qui  s'écoule  par 
ce  foramen  et  qui  lui  serait  utile  par  exemple  pour  arroser  sou 
jai'din?  Il  ne  le  peut  pas,  dit  le  jurisconsulte,  si  Teau  a  dA  être  ap- 
portée dans  la  salle,  paice  qu'aloi-s  il  faut  supposer  un  travail  ac- 
tuel de  rhomme  ;  il  le  pourrait  très-bien  au  contraire  s'il  s'agissait 
d'eau  de  pluie  qui  se  trouve  recueillie  dans  un  rései'voir  à  mesure 
qu'elle  tombe  du  ciel,  de  telle  sorte  qu'on  n'a  besoin  que  d'ouvrir 
ce  réservoir  quand  on  veut  laver  le  pavimentum.  Cette  espèce  et  la 
distinction  de  Paul  montrent  bien  ce  que  les  Romains  voulaient  ex- 
primer par  la  perpétua  causa  (2). 

On  dit  souvent  que  la  nécessité  de  la  causa  perpétua  a  été  sup- 
primée peu  à  peu  par  le  Préteur  et  par  les  Constitutions  impériales. 
Mais  cette  idée  ne  me  parait  pas  justifiée  par  les  textes  qu'on  invo- 
que. Le  premier  de  ces  textes  est  ainsi  conçu  :  Servitus  aquœ  du- 
cendœ  vel  hauriendœ,  nisi  ex  capite  vel  ex  fonte,  constitui  non  po- 
test  ;  hodiè  tamen  ex  quocu7nque  loco  constitui  solct  (3) .  Cela  ne  me 
parait  avoir  aucun  rappoi-t  à  la  causa  perpétua.  Le  jurisconsulte 
veut  dire  simplement  qu'on  a  fini  par  admettre  que  la  servitude 
pouvait  être  exercée»,  non  pas  seulement  à  la  source  même  du 


(1)  L.  28,  D.,  l)e  servit,  p-ofd,  urban,  (8, 2). 

(2)  J'cDtenOs  ceUe  L.  28  comme  M.  de  VaDgerow,  Lehrbuch,  t.  I,  §  340. 

(3)  Paul,  L.  9,  D.,  De  servit,  prœd,  rusUc. 
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flumen^  mais  à  un  point  quelconque  de  son  cours.  —  Dans  un  autre 
texte  nous  lisons  ce  qui  suit  :  De  aquâper  rotam  toUendâ  ex  flumine, 
velhauriendâfVel  si  quissérvitutemcastello  impasuerit^  Quidam  dulri^ 
tavenmt  ne  hœ  servi  tûtes  non  essent,  Sed  rescripto  imperatoris  Anto- 
nini  ad  Tullianum  adjicitur^  licet  servitus  iure  non  valuit,  si  tanken 
hâc  lege  comparavit  seu  alio  quocumque  legitimo  modo  sihi  hoc  jus 
adquisivit,  tuendum  esse  eum  qui  hoc  jus  possedit  (1).  Dans  les  cas 
supposés  ici,  on  pouvait  soutenir  que  la  servitude  était  nulle  comme 
consistant  à  exiger  un  fait  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant; tout  ce  que  décide  Tempereur  Antonin  Garacalla,  c'est  qu'il 
faut  admettre,  suivant  les  circonstances,  l'existence  d'un  droit  de 
servitude  ou  de  quelque  chose  d'équivalent,  lors  même  que  l'exer- 
cice de  ce  droit  suppose  nécessairement  certains  travaux  accomplis 
par  le  propriétaire  du  fonds  servant. 

3°  Toute  servitude  prédiale  est  indivisible.  Evidenmient  cela  ne 
signifie  pas  que  l'avantage  qui  résulte  de  la  servitude  soit  toujours 
et  essentiellement  indivisible.  Le  propriétaire  du  fonds  Cornélien 
a  le  droit  de  puiser  une  certaine  quantité  d'eau  à  la  source 
qui  sort  du  fonds  Sempronien  ;  rien  n'est  divisible  comme  une 
quantité  d'eau.  Toute  servitude  prédiale  est  indivisible  en  ce  sens 
qu'il  est  impossible  de  comprendre  qu'une  servitude  de  cette 
espèce  existe  au  profit  d'une  part  indivise  ou  à  la  charge  d'une 
part  indivise.  Lorsqu'un  fonds  appartient  par  indivis  à  Primus  et 
à  Secundus,  on  ne  comprend  pas  que  la  part  de  Primus  ait  une 
qualité,  bonne  ou  mauvaise,  que  n'aurait  pas  la  part  de  Secundus  : 
une  ser\'itude,  étant  une  qualité  du  fonds,  ne  saurait  affecter  la 
part  de  Primus  sans  affecter  celle  de  Secundus.  Ulpien  exprime  un 
des  côtés  de  la  règle  lorsqu'il  dit  :  Unus  ex  dominis  commumum 
œdium  sei*vitutem  imponere  non  potest  (2).  Une  autre  conséquence 
de  la  règle,  c'est  que,  si  le  fonds  au  profit  duquel  existe  une  servi- 
tude appartient  par  indivis  à  deux  personnes,  par  le  fait  de 
l'une  d'elles  la  servitude,  qui  évidemment  ne  peut  pas  s'éteindre 
pour  le  tout,  ne  peut  pas  non  plus  s'éteindre  pour  sa  part.  Enfin 

«  1)  UlpieD,  L.  2,  D.,  Communia  pned.  (8,  4). 

(2)  L.  2,  D.,  De  servit.  (8,  1).  Comp.  ce  que  dit  le  même  Ulpieo,  L.  G  §  1 
Communia  prtHl, 

I.  32 
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Paul  raisonne  toujours  dans  le  même  ordre  d'idées,  lorsqu'il  dit  : 
Siprœdium  tuum  mihi  serviat,  sive  ego  partis  prœdii  lui  dominus 
e$se  cœpero,  èive  tu  met,  per  partes  servitm  retinetur,  licet  ab  initio 
per  partes  adquiri  non  poterit  (I). 

On  distingue  deux  grandes  classes  de  servitudes  prédiales.  sa- 
voir :  les^wa  prœdiorum  rusticorum  et  les  jura  prœdtorum  urbano- 
rum  (2) ,  ou,  plus  brièvement,  les  servilutes  rusticœ  et  les  servitntes 
urbanœ  (3). 

Les  Institutes  définissent  seulement  les  servitudes  urbaines. 
Prœdiorum  urbanorum  servitutes  sunt  quœ  œdificiis  inhœrent  :  idet) 
urbanorum  prœdiorum  dictœ ,  quoniam  œdificia  omnia  urbana 
P&iBDiA  appellamus ,  etsi  in  villa  œdificata  sint  (4).  —  Nous 
remarquerons,  en  passant,  que  cette  expression  urbana  prœdia 
n*a  pas  absolument  le  même  sens  dans  les  différentes  matières 
de  droit  où  elle  est  employée.  Ici,  en  matière  de  servitudes, 
toute  espèce  de  construction  est  un  prœdium  urbanum.  Au 
tontraire,  quand  il  s'agit  d'interpréter  le  Séuatusconsulte  qui 
défend  d'aliéner  sans  un  décret  les  prœdia  rustica  appartenant  à 
un  mineur  de  25  ans,  on  ne  rangerait  certainement  point  parmi 
les  prœdia  urbana  la  maison  qui  dépend  d'une  exploitation 
agricole. 

Dire  que  les  servitudes  urbaines  œdificiis  inhœrent ,  assurément 
ce  n'est  pas  s'exprimer  en  termes  bien  clairs.  Le  même  reproclie 
peut  être  adressé  à  Paul,  qui  dit  que  ces  servitudes  in  superficie 
consistant  (5).  Dirons- nous  que  la  servitude  est  urbaine  ou  qu'elle 
est  rustique  suivant  qu'elle  existe  au  profit  d'un  bâtiment  ou  au 
profit  d'un  terrain?  Les  jurisconsultes  romains  ne  paraissent  pas 
•'être  arrêtés  à  cette  idée  (6).  En  effet ,  la  servitude  de  passage 
nous  est  toujours  présentée  comme  étant  une  servitude  rustique, 
sans  distinguer  si  elle  est  établie  au  profit  d'un  b&timent  ou  au 


(i)  L.  8§1,D.,  De  servit. 

(2)  Inst.,  §  3  De  reà.  incorp. 

(3)  Ulpieu,  L.  1,  D.,  Siserv.  vindic.  (8,  5). 

(4)  §  1  De  servit.  (11,  3). 

(5)  L.  3,D.,  De  servit. 

(6)  Elle  a  été  consacrée  par  \eà  rédacteurs  du  Gode  NapoIéoD,  art.  687. 
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profit  d'un  fonds  de  terre.  Encore  bien  moins  devrons-nous  nous 
attacher,  pour  déterminer  la  nature  de  la  servitude,  au  caractère 
du  fonds  servant  :  nous  voyons,  en  effet,  que  la  servitude  de  gout- 
tière, le  jus  stillicidit  avertendi  in  aream,  est  une  servitude  urbaine, 
quoique  le  fonds  servant  soit  un  terrain  non  bâti  (1).  —  Ce  qui  me 
parait  le  plus  probable,  c'est  que  les  Romains  étaient  arrivés  à  la 
règle  suivante  :  «  Toute  servitude  à  laquelle  vous  ne  pouvez  son- 
ger sans  que  l'idée  de  construction  se  présente  à  votre  esprit  est 
une  servitude  urbaine,  lors  même  qu'il  n'existe  pour  le  moment 
aucune  construction  ;  au  contraire,  est  rustique  la  servitude  que 
vous  pouvez  concevoir  sans  qu'elle  appelle  nécessairement  dans 
votre  esprit  l'idée  de  construction.  » 

—  Y  a-t-il  véritable  intérêt  pratique  à  savoir  si  telle  servitude 
est  urbaine  ou  rurale?  Oui,  et  même  à  plusieurs  points  de  vue. 

V  Les  servitudes  urbaines,  comme  en  général  les  choses  incor- 
porelles, sont  res  nec  mancipi;  au  contraire  les  servitudes  rustiques 
sont  res  mancipi  {^),  Il  en  résulte  notamment  que  je  puis,  au 
moyen  d'une  maucipation,  constituer  sur  mon  fonds  et  au  profit 
du  vôtre  une  servitude  rustique ,  et  non  une  servitude  urbaine. 

2°  Une  servitude  rustique  s'éteint  par  cela  seul  qu'on  est  resté 
un  certain  temps  sans  l'exercer,  non  utendo  tollitur,  La  servitude 
urbaine,  qui  en  général  a  un  caractère  de  continuité,  qui  peut 
s'exercer  sans  le  fait  actuel  de  l'homme ,  ne  s'éteint  point  par  le 
simple  non-usage  :  il  faut  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  usu- 
«ape  la  liberté  de  son  fonds,  il  faut  qu'il  fasse  un  acte  contraire  à  la 
servitude  et  que  les  choses  restent  un  certain  temps  dans  cet  état  (3). 

3°  Le  propriétaire  d'un  fonds  dominant  ne  peut  jamais  engager 
ou  hypothéquer  isolément,  c'est-à-dire  sans  le  fonds,  le  droit  de 
servitude  qui  lui  appartient  :  c'est  la  conséquence  nécessaire  de  la 
règle  que  le  droit  de  servitude,  ime  fois  constitué  au  profit  d'un 
fonds,  ne  peut  pas  être  détaché  de  ce  fonds  pour  être  appliqué  à 
un  autre.  Mais  alors  on  se  demande  quel  peut  être  le  sens  de  la 
différence  suivante,  signalée  au  point  de  vue  du  gage  et  de  lliypo- 

(1)  Gaius,  L.  2,  D.,  De  servit,  prœd.  urban,;  Inat.,  §  1  Dff  servit, 

(2)  Gaias,  II,  §  17. 

(3)  Gaius,  L.  6,  D.,  De  servit,  prœd,  urban. 
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thèque,  entre  les  servitudes  urbaines  et  les  servitudes  rustiques  : 
Jura  prœdiorum  urbanorum  pignori  dari  non  possunt  ;  igitur  nec 
convenire possunt  ut  hypothecœ  sint,  Sedan  viœ.  itinef^ts,  actùs,  aqute 
ductâs^  pignoris  conventio  locum  habeat^  videndum  esse  Pomponivs 
ait,  ut  talis  pactio  fiât,  ut,  quamdin  pecunia  solutanon  sit^  eis  serri- 
tu  fi  bus  creditor  ufatur^  scilicet  si  vicinum  fnndum  kabeat  ;  et,  si  in- 
trn  diem  certum  pecunia  soluta  non  sit,  vendereem  vicino  liceat,  Quœ 
sententia,  propfer  utilitatem  contra hentium^  admittenda  est  (i).  La 
question  examinée  <lans  ces  textes  est  celle  de  savoir  si  le  pro- 
priiHaire  d'nn  immc^uble  peut  convenir  avec  son  créancier  que 
celui-ci,  non  payé  à  récliéance,  aura  le  droit  de  constituer  une 
servitude  sur  ledit  immeuble  au  profit  d'un  voisin,  de  manière  à 
obtenir  son  paiement  au  moyen  du  prix  de  cette  constitution.  Sui- 
vant Marcien,  pour  une  servitude  urbaine  la  convention  dont  il  s'agit 
n'est  pas  possible  ;  au  contraire,  pour  une  ser\'itude  rustique,  Pom- 
ponius  et  Paul  l'admettent  en  raison  de  son  utilité  pratique  (2). 
Quelle  peut  èti^e  la  raison  de  la  différence?  Probablement  elle 
réside  dans  ce  fait  qu'en  général  une  senâtude  urbaine  à  consti- 
tuer sur  tel  immeuble  ne  peut  pas  convenir  à  un  grand  nombre 
de  voisins  :  il  serait  à  craindie  que  le  créancier,  non  payé  à  l'é- 
chéance, s'il  mettait  en  vente  une  pareille  servitude,  ne  trouvât 
pas  d'enchérisseurs.  Au  contraire,  on  comprend  qu'ime  servitude 
de  passage  ou  d'aqueduc  sur  tel  fonds  de  terre  puisse  présenter  une 
grande  utilité  pour  un  certain  nombre  de  voisms. 

Quelles  sont  les  principales  ser\itudes  rustiques  ?  Avant  d'en 
donner  la  liste,  nous  commencerons  par  remarquer  que  toutes  les 
servitudes  de  cette  classe,  considérées  au  point  de  vue  actif,  sont 
positives,  que,  par  conséquent,  au  point  de  vue  passif,  elles  con- 
sistent in  patiendo. 


(1)  L.  Il  §  3  et  L.  12,  D.,  Depignor,  et  hypoih,  (20,  1). 

(2)  n  peut  être  conveDa  que  le  créancier  aura  seuleiuent  le  droit  de  consti- 
tuer la  servitude  rustique,  s'il  n'est  pas  payé  à  réchéance  :  c'est  une  conven- 
tion d'hypothèque.  W  peut  être  convenu,  de  plus,  que  le  créancier,  s*U  a  un 
fonds  voisin,  exercera  lui-même  la  servitude  jusqu'à  l'échéance  :  c'est  alors  l'é- 
quivalent d'un  contrat  de  gage,  le  créancier  ayant  la  quasi  passes sio  de  la  cboso 
engagée. 
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En  tète  des  servitudes  rustiques,  on  nous  signale  toujours  l(»s 
ijuatre  suivantes,  qui  sont  certainement  les  plus  anciennes  :  iter^ 
actiis^  via  aquœductus  (i).  Les  trois  premières  correspondent  à  ce 
que  nous  appelons  la  servitude  de  passage.  En  quoi  diffèrent-elles 
Tune  de  l'autre  ?  /ter,  c'est  le  passage  des  personnes  :  la  servitude 
itineris  peut  être  définie  jus  eundi  ambulandi  hominis,  non  etiain 
jumentum  agendi  vel  vekiculum.  Du  reste,  cette  servitude  contient 
même  le  droit  de  passer  à  cheval  (2).  Quant  à  la  servitude  act?\s, 
c'est  le  droit  de  faire  passer  une  bète  de  somme  ou  un  chariot,  jus 
agendi  vel  jumentum  vel  vehiculum,  L'orft^est  plus  que  Yiter  :  aussi, 
comme  le  dit  Justinien  après  Ulpien,  qui  habet  itery  actum  non 
habet  ;  qui  actum  habet ^  et  iter  habet ^  eoque  uti  potest  etiam  sine 
jumento.  Voilà  le  droit  commun.  Mais  un  propriétaire  ne  peut-il 
pas  avoir  actus  sine  itinere  ?  Il  y  a  sur  ce  point  des  textes  qui  pa- 
raissent contradictoires.  D'une  part,  Ulpien  suppose  que  Viter 
n'existe  pas  essentiellement  à  côté  de  Vactus^  car  il  dit  :  Qui  itei* 
sine  actu  vel  actum  sine  itinere  habet ^  actione  de  servitute  utitur  (3). 
D'autre  part,  suivant  Paul,  qui  actu  legato  iter  adimat,  nihiladimit, 
quia  nunquàm  actus  sine  itinere  esse  potest  (A)  :  si  un  testateur,  après 
avoir  légué  la  servitude  actûs,  déclare  révoquer  ce  legs  en  tant 
qu'il  contient  Viter ^  la  révocation  est  nulle,  attendu  qu'il  ne  peut  y 
avoir  actus  sine  itinere.  Pour  que  l'antinomie  disparaisse,  il  suffit 
d'admettre  que  Paul,  dans  ce  dernier  texte,  entend  seulement  par 
iter  le  passage  de  l'homme  qui  dirige  jumentum  vel  vehiculum  :  si  cet 
iter  n'était  pas  permis,  Vactus  lui-même  ne  pourrait  pas  s'exercer. 

Que  faut-il  entendre  par  la  servitude  appelée  via  ?  qu'y  a-t-il 
dans  cette  servitude  de  plus  que  dans  la  servitude  actùs  ?  Sur  ce 
point,  le  texte  des  Institutes  laisse  beaucoup  à  désirer  sous  le  rap- 
port de  la  clarté  :  Via  est  jus  eundi  et  agendi  et  ambulandi  :  nàm  et 
iter  et  actum  in  se  continet  via.  Heureusement  plusieurs  autres  textes 
nous  permettent  d'arriver  à  une  conjecture  suffisamment  plausi- 
ble. Ainsi,  nous  voyons  d'abord  que  celui  qui  a  la  servitude  viœ  a 


(1)  Ulpien,  L.  1  pr.,D.,  De  serv.preed.  rust.;  [nst.,  pr.  De  servit. 

(2)  ModestÎD,  L.  18,  D.,  Deserv.  prced.  rwi. 

(3)  L.  4  §  1,  D.,  St  serv.  vindic. 

(4)  L.  1,  D.,  Z)e  adim,  vel  irons  fer,  leg.  (34^  4). 
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même  le  droit  trahendi  lapidem  aut  tignum,  et  rectam  kastam  rtfe- 
rendis  si  modo  fructus  non  lœdat  (1).  Nous  voyons,  de  plus,  que  la 
via,  à  moins  de  disposition  contraire,  doit  avoir  la  largeur  legitimay 
la  largeur  fixée  par  les  douze  Tables,  savoir  :  in  porrectum,  ocio 
pedes  ;  in  anfractum,  id  est  ubiflexum  est,  sedecim  (2).  De  tout  cela 
je  conclus  que  le  caractère  distinctif  de  la  via,  c'est  qu'elle  suppose 
sur  le  fonds  servant  un  chemin  par  où  elle  s'exerce,  tandis  que 
celui  qui  a  seulement  iier  ou  actus  passe  comme  il  peut  à  travers 
le  fonds  servant,  en  ayant  toujours  soin  de  ne  pas  endommager  les 
récoltes. 

Enfin  la  servitude  aquœductûs  est  le  droit  d'amener  de  l'eau  à 
son  fonds  en  la  faisant  passer  par  le  fonds  du  voisin.  De  sa  nature, 
cette  servitude  est  rustique  ;  mais  elle  poiu:rait  être  urbaine,  si  par 
exemple  l'eau  était  destinée  exclusivement  à  l'usage  des  personnes 
qui  habitent  une  maison  (3).  —  A  moins  de  conventions  contraires, 
le  propriétaire  du  fonds  à  qui  appartient  la  servitude  aquœductits 
ne  peut  avoir  sur  le  fonds  servant  que  de  simples  tuyaux  ;  il  ne 
pourrait  pas  établir  un  canal  en  pierres  (4) . 

—  Les  Institutes,  après  Ulpien,  indiquent  encore  comme  servie 
tudes  rustiques  :  le  droit  de  puisage,  le  droit  d'abreuver  son  trou- 
peau, le  jdroit  de  le  faire  paitre,  le  droit  de  cuire  de  la  chaux  et  le 
droit  de  tirer  du  sable  (5).  Entre  la  ser\itude  aquœductûs  et  la  ser- 
vitude aquœ  haustûs  Paul  signale  la  différence  suivante,  qui,  d'après 
la  remarque  qu'il  fait  lui-même,  est  plus  théorique  que  pratique  : 
Publico  loco  interveniente,  vel  via  publicâ,  haustus  servitus  imponi 
potest,  aquœ  ductûs  non  potest  ;  a  Principe  autem  peti  solet  ut  per 
viampublicam,  aquam  ducere  sine  incommodo  publico  liceat(6),  U  est 
à  remarquer,  du  reste,  que  les  Romains  considéraient  l'une  et 
l'autre  de  ces  servitudes  comme  étant  discontinues,  en  ce  sens  que 


(!)  Paul,  L.  7  pr.,  D.,  Deserv.  prœd.  rust. 

(2)  Gains,  L.  8,  et  Javolenua,  L.  43  §  2,  D.,  De  seru,  pt^œd.  rust.  Yov.  aussi 
Paul,  L.  23  pr.  eod.  TU. 

(3)  L.  11  §  1,  D.,  De  public,  in  rem  aci,  (6, 2).  M.  de  Vaugerow  donne  une 
autre  explication  de  ce  texte. 

(4)  L.  17  §  1,  D.,  De  aquâ  et  aqwx ptuviœ  arc.  (39,  3). 

(5)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.,  Deserv.  prœd.  imst.;  Inst.,  §  2  De  servit. 

(6)  L.  14  §  2,  D.,  De  servit. 
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toutes  deux  pouvaient  également  s'éteindre  par  le  simple  non- 
usage  (1).  Cependant  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes,  sup- 
posant que  l'eau  coule  sua  sponte^  admettent  que  la  servitude  d'à- 
queduc  se  trouve  conservée  (2)  ;  or  il  est  bien  évident  que  l'eau  ne 
peut  jamais  être  puisée  sua  sponte.  Il  y  a  donc  manifestement  une 
différence  entre  les  deux  espèces  de  servitudes. 

Si  nous  passons  maintenant  aux  servitudes  urbaines,  nous  pou- 
VMUS  remarquer  tout  d'abord  que,  considérées  au  point  de  vue 
actif,  les  unes  sont  positives,  consistent  m  habendo,  tandis  que  les 
autres  sont  négatives,  consistent  in  prohibendo.  Cela  revient  à  dire 
que,  considérées  au  point  de  vue  passif,  du  cAté  du  propriétaire  du 
fonds  servant,  les  unes  consistent  m  patiendo,  les  autres  in  non 
faciendo. 

Les  Institutesnous  citent ,  comme  exemples  de  servitudes  urbaines  : 
la  servitude  oneris  ferendi^  la  servitude  tigni  immittendi,  la  servitude 
stillicidii  uel  fîuminis  recipiendi  vel  non  recipiendi^  enfin  la  servitude 
non  altius  tollendi  (3). 

Reprenons  successivement  ces  différentes  servitudes. 

Oneris  ferendi.  J'ai  le  droit  d'appuyer  mon  bâtiment  sur  la  mai- 
son du  voisin.  Cette  servitude  a  un  caractère  tout  à  fait  pc^culier  : 
le  propriétaire  du  fonds  servant  est  tenu  ad  faciendxim  ,  il  doit  en- 
tretenir s(m  mur  en  état  de  supporter  le  bâtiment.  Cette  particu- 
larité tient  sans  doute  à  la  formule  qu'on  employait  anciennement 
quand  on  constituait  la  servitude  dont  il  s'agit  :  Paries  oneri  fe* 
rendo,  uti  nuncest,  ità  sit  (4). 

Tigni  immittendi»  J'ai  le  droit  de  faire  entrer  ma  poutre  dans  le 


(1)  Chez  nous,  au  contraire,  la  servitude  de  puisage  est  bien  considérée 
comme  discontinue^  mais  non  la  servitude  d*aqueduc. 

(2)  Celsus,  L.  12,  D.,  Quemadm.  servit,  amitt.  (8,  6). 

(3)  Inst.,  §  1  De  servit, 

(4)  Paul,  L.  33,  D.,  De  serv.  prœd.  urb.;  Ulpien,  L.  6  §  2^  D.,  Si serv.  vinclic, 
—  Chez  nous,  dans  aucun  cas,  le  propriétaire  du  fonds  servant  n'est  tenu  de 
plein  droit  ad  faciendum;  mais  il  peut  toujours  êlre  chargé  par  le  titre  de 
faire  à  ses  frais  les  ouvrages  nécessaires  pour  l'usage  ou  la  conservation  de  la 
servitude.  Du  reste,  en  droit  français  comme  eu  droit  romain,  il  peut  s'affran- 
chir de  la  charge  en  abandonnant  le  fonds  assujetti  (C.  Nap  ,  art.  698  et 
699). 
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mur  du  voisin.  Du  reste,  ici  le  voisin  n'est  pas  tenu  ad  facien- 
dunij  comme  dans  le  cas  précédent. 

Stillicidii  vel  fluminis  recipiendi  ou  avertendi.  Cette  servitude 
existe  lorsque  le  propriétaire  d'une  maison  a  le  droit  d'envoyer 
chez  le  voisin  l'eau  qui  tombe  sur  son  toit.  Il  y  a  stillicidium  lorsque 
l'eau  coule  librement  et  goutte  à  goutte  de  mon  toit  sur  le  fonds 
du  voisin  ;  et  il  y  a  flumen  lorsque,  réunie  sur  mon  toit  au  moyen 
d'une  gouttière,  elle  tombe  par  un  ou  deux  trous  en  masse  un  peu 
considérable.  On  emploie  le  verbe  avertere  ou  le  verbe  recipeie 
suivant  que  l'on  considère  la  servitude  comme  un  droit  ou  comme 
une  charge  :  le  propriétaire  du  fonds  dominant  avertit^  le  proprié- 
taire du  fonds  servant  recipit.  L'eau  ici  est  regardée  comme  un 
embarras,  tandis  que  dans  d'autres  cas  elle  est  regardée  comme 
un  avantage. 

Stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi.  En  quoi  peut  consister  c^tte 
servitude  ?  Plusieurs  expUcations  ont  été  présentées.  Suivant  Po- 
thier,  il  s'agirait  du  droit  acquis  par  moi  de  contraindre  mon  voisin 
à  ne  pas  garder  chez  lui  ses  eaux  pluviales,  mais  à  les  envoyer  sur 
mon  fonds  (1).  Cette  explication  me  parait  inadmissible,  parce  que 
le  propriétaire  du  fonds  servant  serait  alors  tenu  ad  faciendum,  — 
D'autres  çnt  imaginé  de  dire  que,  dans  certaines  villes,  d'après  des 
statuts  locaux,  le  droit  commun  était  la  nécessité  pour  tout  pro- 
priétaire de  recevoir  chez  lui  les  eaux  pluviales  tombées  sur  le  toit 
de  son  voisin;  alors,  si  par  un  arrangement  avec  mou  voisin  je 
m'affranchis  de  cette  nécessité  de  recevoir  ses  eaux  pluviales,  j'ac- 
quiers par  là  même  un  droit  de  servitude  sur  son  fonds,  le  jt(s 
stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi.  Mais  nous  n'avons  aucune  trace 
de  statuts  locaux  de  cette  espèce,  et  ils  constitueraient  quelque  choso 
de  si  bizarre  que  je  crois  bien  qu'ils  n'ont  jamais  existé  nulle  part. 
—  Théophile,  dans  sa  Paraphrase^  entend  le  jws  stillicidii  vel  flumi- 
nis non  recipiendi  du  cas  où,  mon  fonds  étant  grevé  de  la  servitude 
stillicidii  vel  fluminis  recipiendi^  je  le  libère  de  cette  charge.  Mais, 
dira-t-on,  en  cas  pareil  il  y  a  extmction  d'une  servitude,  par  con- 
séquent retour  au  droit  commun  ;  il  n'y  a  pas  création  d'une  ser- 
vitude particulière  !  Cela  est  vrai  si  nous  supposons  l'extinetiou 

(!)  Panâectœ  JusUniane(e,Tii.  I)t. servit. prgi'd.  wb.,  u»  XI. 
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pure  et  simple^  Textinction  complète  de  la  semtude  stilhcidii  vel 
fluminis  recipiendi.  Mais  nous  pouvons  supposer  que  j'ai  obtenu 
du  voisin  une  certaine  modification,  qui  m'est  peut-être  très-avan- 
tageuse, à  l'état  de  choses  résultant  de  cette  servitude.  Ma  propriété, 
grevée  d'une  servitude,  avait  une  qualité  mauvaise  ;  ne  pouvant 
supprimer  radicalement  cette  qualité  mauvaise,  je  la  paralyse  en 
partie  :  alors  n'est-il  pas  exact  de  dire  que  j'améliore  ma  pro- 
priété, que  je  lui  acquiers  un  droit  de  semtude,  puisque  je  puis 
maintenant  empêcher  le  voisin  de  me  causer  tout  le  domm.ngc; 
résultant  de  son 71/5  stillicidii  vel  fluminis  averlendi?  En  un  mot, 
la  servitude  stillicidii  non  recipiendi  jouerait  par  rapport  à  la  ser- 
vitude stillicidii  recipiendi  à  peu  près  le  même  lôle  que  joue  une 
exception  par  rapport  à  une  action. 

Non  altius  tollendi.  Un  propriétaire  est  tenu  de  ne  pas  élever  au- 
delà  de  la  hauteur  actuelle  les  constructions  qu'il  a  sur  son  fonds, 
ne  luminibus  vicini  officiatur  (1).  —  Au  Digeste,  la  servitude  ne 
luminibus  officiatur  paraît  être  considérée  comme  étant  un  droit 
distinct,  im  peu  plus  étendu  que  la  servitude  non  altius  tollendi  : 
celle-ci  s'applique  seulement  aux  constructions,  tandis  que  l'autre 
s'applique  même  aux  plantations  (2).  Il  faut  également  distinguer 
la  servitude  ne  luminibus  officiatur  et  la  servitude  ne  prospectui 
off€ndatur{3). 

Comme  à  côté  de  la  servitude  stillicidii  recipiendi  nous  avons 
trouvé  la  servitude  stillicidii  non  recipiendi,  de  même  i\  côté  de  la 
servitude  non  altius  tollendi  nous  trouvons  la  servitude  altius  tol- 
lendi {i).  Les  mêmes  explications  qu'on  propose  pour  la  servitude 
stillicidii  non  recipiendi  sont  proposées  ici  pour  la  servitude  altius 
tollendi.  Seiilement;  Potliier  n'ose  pas  dire  qu'en  vertu  de  cette 
dernière  servitude  im  propriétaii^e  est  tenu  d'exhausser  sa  maison, 
à  l'effet  de  procurer  de  l'ombre  au  voisin.  Fothier  lui-même  sup- 


(1)  Inst.,  §  1  in  fine  De  servit, 

(2)  Ulpien,  L.  17  pr.  et  §  2,  D.,  De  serv.prœd.  urb,  Voy.  aussi  Pomponius, 
L.23  pr.eod,  lit. 

(3)  UlpieD,  L.  15,  D.,  De  seru,  prœd,  urb, 

(4)  iDst.,  §  2  De  action.  (IV,  6).  —  Un  texte  attribué  à  Neratius,  la  L.  2  pr., 
D.,  De  serv.  prœd,  rust.j  voit  dans  la  servitude  altius  toltendi  une  servitude 
rustique;  ce  texte  a  probablement  été  altéré. 
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pose  qu'il  s'agit  d'un  propriétaire  qui,  par  suite  d'un  arrangement 
avec  son  voisin,  peut  élever  sa  maison  au-delà  de  la  hauteur  com- 
mune fixée  par  le  statut  local.  Cette  explication  ne  manque  pas  de 
vraisemblance,  attendu  que  nous  savons  qu'il  existait  effective- 
ment des  règlements  locaux  de  cette  espèce  (i).  Mais  il  me  parait 
diilicile  d'admettre  que  des  règlements  seml>lables,  qui  sans  doute 
étaient  faits  dans  un  intérêt  public,  pussent  être  mis  de  côté  par 
suite  d'arrangements  conclus  entre  de  simples  particuliers.  Je  suis 
donc  disposé  à  considérer  la  servitude  altius  tollendi  comme  le 
droit  acquis  par  un  propriétaire  d'élever  dans  une  certaine  mesure 
sa  construction  grevée  de  la  servitude  non  altius  tollendi.  Ma  pro- 
priété existe  avec  une  qualité  mauvaise  :  je  lui  communique  une 
qunlité  utile.  Voici  un  texte  d'Africain  qui  cadre  très-bien  avec 
cette  idée  :  Fgi  tecum  jus  miui  Fî-se  md^s  meas  usque  ad  decem 
PEDES  altius  tollere;  f^ost  ago  jus  mihi  esse  altius  tolleee 
usque  ad  viGLYTi  PEDES  :  cxceptio  rei  judicatœ  procul  dubio  ob- 

Btabit (2). 

Quelques  mots  seulement  sur  la  servitude  luminum ,  qui  n'est 
pas  mentionnée  aux  Institutes.  Luminum  servitute  constitutâ,  dit 
Paul,  id  adquisitum  videtur  ut  vicinns  lamina  nostra  excipiat  (3). 
Dans  Topinion  la  plus  générale,  cette  servitude  se  confond  avee  le 
jns  luminis  immittendi  que  mentionne  ailleurs  le  même  juiiscon- 
suite  Paul  (4).  Il  s'agit  du  droit  que  j'ai,  à  titre  de  servitude, 
d'ouvrir  des  jours  dans  un  mur  où  jure  communi  il  ne  m'est  pa3 
permis  d'en  ouvrir.  Or  cela  ne  m'est  pas  permis  quand  il  s'agit 
d'un  mur  qui  appartient  à  mon  voisin  ou  d'un  mur  mitoyen; 
même  dans  mon  mur,  s'il  est  distant  du  voisin  de  moins  de  dix 
pieds,  l'empereur  Zenon  pose  en  principe  que  je  ne  puis  pas  avoir 
des  jours  (5). 

Comment  s'établissent  les  servitudes  prédiales? 

Les  servitudes  prédiales  s'établissent  toujours  par  voie  de  trans- 

{i)  Voy.  notamment  Zenon,  L.  12  §§1  et  4,  G.,  De  œdif.  priv,  (8,  10;. 

(2)  L.  26  pr.,  D.,  De  except.  reijudic.  (44,  2). 

(3)  L.  4,  D.,  De  serv,  prœd.  urb, 

(4)  L.  40  eod,  Tit, 

(5)  L.  12  §  3,  0.,  De  ctdif,  priv.  (8, 10). 
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latio  OU  par  voie  de  deductio.  11  y  a  translatio  lorsque  je  grève  mon 
fonds  d'un  droit  de  servitude  au  profit  du  voisin  ;  il  y  a  deductio 
lorsque,  en  aliénant  un  de  mes  fonds^  je  réserve  sur  ce  fonds  qui 
cesse  de  m'appartenir  un  droit  de  servitude  au  prpfit  d'un  autre 
fonds  que  je  garde. 

En  se  plaçant  à  im  autre  point  de  vue,  on  dira  que  les  servitudes 
s'établissent  soit  mords  causât  soit  inter  vivos, 

ï.  Mortis  causa  :  les  servitudes  peuvent  s'établir  par  testament. 
Par  exemple,  un  testateur  me  lègue  le  droit  d'empècber  son  héri- 
tier d'exhausser  sa  maison  ne  luminibus  œdium  mearum  officiât,  le 
liroit  d'appuyer  ma  poutre  sur  son  mur  ou  de  laisser  tomber  ma 
gouttière  sur  son  terrain,  le  droit  de  passer  ou  de  faire  passer  de  l'eau 
par  son  fonds  (1).  Dans  tous  ces  cas^  il  y  a  translatio.  Il  peut  aussi 
y  avoir  deductio,  lorsque  le  testateur,  en  me  léguant  la  propriété 
du  fonds  Cornélien,  ajoute  que  ce  fonds  sera  grevé  d'une  servi- 
tude au  profit  du  fonds  Sempronien,  qui  reste  à  l'héritier  (2). 

II.  Inter  vivos.  Je  puis  trans ferre  servitutem  vicino,  soit  par  in 
Jure  cessio,  soit,  quand  il  s'agit  d'une  servitude  rustique,  par  man- 
cipation  (3).  —  La  femme  en  tutelle  ne  pouvant  aliéner  aucune 
res  niancipi  sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  on  comprend  qu'elle 
ne  pouvait  pas  grever  son  fonds  d'une  servitude  rustique.  Mais  elle 
ne  pouvait  pas  davantage  constituer  une  servitude  urbaine^  parce 
que  Vin  jure  cessio^  comme  actus  legitimus,  lui  était  interdit  (4). 

Celui  qui,  ayant  deux  fonds  voisins,  aUène  l'un  d'eux  par  man- 
cipation  ou  par  in  jure  cessio,  celui-là  peut  toujours  deducere  servi- 
tutem^ tàin  urbanam  quàm  rusticam,  au  profit  du  fonds  qu'il  garde. 
La  servitude  urbaine,  qui  ne  peut  pas  être  translata  mancipatione, 
peut,  aussi  bien  que  la  servitude  rustique,  être  deducta  in  fundo 
mancipato  (5). 

DeLns  l'action  en  partage,  le  juge  peut  constituer  une  servitude 
prédiale,  au  moyen  de  son  adjudicatio  /  la  servitude  existera  sur 

(1)  Gaius,  L.  16,  D.,  Communia  prœd.;  iDst.,  §4  in  fine  De  servit. 

(2)  PompoDius,  L.  19  pr.,  D.,  De  i«m/V.  (7,  i). 

(3)  G^ius,  lî,  §  29. 

(4)  Fragm,  dUlpien,  XI,  §  27;  Fragm.  du  Vatican,  §  45. 

(5)  Voy.  GaiuA,  L.  3,  D.,  Communia  prœd,  Gomp.  le  même  Gains,  Gomment. 
11,  §  33. 
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l'immeuble  ou  sur  la  portion  divise  d'immeuble  qu'il  met  dans  le 
lot  de  Primus,  au  profit  de  l'immeuble  ou  de  la  portion  divise 
d'immeuble  qu'il  met  dans  le  lot  de  Secundus.  Mais  le  juge  ne 
pourrait  pas  rendre  dominant  ou  servant  un  fonds  noii  compris 
dans  l'indivision  sur  laquelle  il  est  appelé  à  statuer  (i). 

Il  parait  que,  dans  l'ancien  droit,  les  servitudes  prédiales,  ou  du 
moins  ceiiaines  d'entre  elles,  pouvaient  s'acquérir  par  usucapion, 
par  une  quasi-possessio  prolongée.  «  Mais,  dit  Paul,  eam  usucapioriem 
sustulit  lex  Scribonia  quœ  servitutem  constUtiehat  »  (2).  Nous  ne  con- 
naissons pas  la  date  de  cette  loi  Scribonia.  Gains  disait  déjà  :  Incor- 
porâtes res  traditîonem  et  usucapionem  non  recipere  manifestum 
est  (3).  Du  reste,  conmie  le  remarque  ti*ès-justement  Ulpien,  la  loi 
Scribonia  ne  s'oppose  point  à  ce  que  celui  qui  acquiert  par  usuca- 
pion la  propriété  d'un  immeuble  acquière  en  même  temps  les  ser- 
vitudes qui  peuvent  appartenir  à  cet  immeuble  :  Hoc  jure  utimur^ 
dit-il,  ut  se7*vitutes  per  se  nusquam  longo  tempore  capi  possint,  cum 
œdipciis  possint  (i).  —  Cependant  Paul  semble  admettre  que  le 
propriétaire  qui  a  perdu  par  non-usage  la  servitude  d'aqueduc  ou 
la  servitude  de  puisage,  peut  la  recouvrer  par  usucapion  :  Servitus 
hauriendœ  aquœ  vel  ducendœ,  biennio  omissa,  intercidit,  et,  biennio 
usurpata^  recipitur  (5). 

—  Nous  savons  comment  les  servitudes  s'établissent  jure  civili. 
Ne  peuvent-elles  pas  quelquefois  se»  trouver  étal)lies  jure  prœ- 
torio  ? 

Le  droit  prétorien  admet  qu'une  servitude  peut  être  acc|uise 
quasi  traditione,  patieutiâ,  lorsque  mon  voisin  me  met  à  même  de 
l'exercer  sur  son  fonds  :  Traditio  plané,  dit  Ulpien,  etpatientia  ser- 
vi tutum  inducet  officium  Prœtoris  (6).  Du  reste,  nous  avons  la 
preuve  que  cette  acquisition  prétorienne  n'était  pas  encore  recon- 
nue sous  les  premiers  empereurs  :  Quotiens  via  aut  aliquod  jus 
fundi  emeretur,  cavendum  putat  esse  Labeo  per  te  non  fieri  quo- 

(1)  U]pien,  L.  7  ^  1,  etJavolenus,  L.  18,  D.>  Communi  divid,  (10,  3). 

(2)  Paul,  L.  4  §  29,  D.,  De  usurpât,  (41,  3). 

(3)  L.  43  §1,  De  adq.  rer,  dom. 

(4)  L.  10  §  1,  D.,  De  usurpât. 

(5)  Sentences,  1,  xvii,  §  2. 

(6)  L.  1  §  2,  D.,  De  serv,  prœd,  rust. 
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MINUS  EO  JURE  UTi  POSSiT,  quia  nuUa  t:jusmodi  juris  vacua  traditio 
esset.  Ego  pttto,  ajoute  Javolenus,  usum  ejus  juris  pro  traditione 
possessionis  accipiendum  esse  (i).  Ainsi,  quand  j'achète  du  voisin 
une  servitude  sur  son  fonds,  suivant  Labéon,  le  droit  qui  résulte 
pour  moi  de  cet  achat  ne  peut  pas  être  réalisé  au  moyen  d'une 
tradition,  et  il  faudra  y  suppléer  par  l'engagement  que  prendra 
mon  vendeur  de  ne  pas  me  troubler  dans  l'exercice  de  la  servitude. 
Au  contiaire,  Javolenus,  qui  vivait  sous  Trajan,  admet  que  l'exer- 
cice de  la  servitude  équivaut  pour  moi  à  une  tradition  que  m'au- 
rait faite  le  vendeur. 

Si  le  propriétaire  de  deux  fonds  fait  tradition  de  l'un  dans  l'in- 
tention  de  l'aliéner,  il  peut  deducere  servitutem  au  profit  du  fonds 
i|u'il  garde.  Cela  est  dit  dans  un  texte  qui  figure,  au  Digeste,  sous 
le  nom  d'Ulpien  (2).  Sans  doute  il  est  possible  que  les  compilateui^ 
di'  Justinien  aient  parlé  de  tradition  là  où  le  jurisconsulte  avait 
parlé  de  mancipatio  ou  d'm  jure  cessio;  mais  il  est  probable  que  le 
Préteur  maintenait  effectivement  la  servitude  ainsi  deducta  in  tra- 
ditione. 

—  Sur  les  fonds  provinciaux,  de  même  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir, 
au  profit  d'un  particulier,  véritable  ^/ommmm,  de  même  il  ne  peut 
pas  y  avoir  véritable  servitude.  Mais  on  était  arrivé  à  constituer  à 
peu  près  l'équivalent  des  servitudes  :  In  provincialibus  prœdiis,  dit 
Gains,  si  quis  jus  eundi,  agendi  aquamve  ducendi^  vel  altius  tollendi 
œdes^  aut  non  tollendi,  ne  luminibus  viciniofficiatur,  cœteraque  simi- 
liajura^  constituere  velit^  pactionibus  id  efficere  potest^  quia  ne  ipsa 
quidem  prœdia  mancipationem  aut  in  jure  cessionem  recipiunt  (3). 
Ce  qui  dans  l'ancien  droit  s'appUquait  aux  fonds  provinciaux  s'ap- 
plique, dans  le  droit  de  Justinien,  à  tous  les  immeubles,  en  quel- 
que lieu  qu'ils  soient  situés  :  Si  quis  velit  vicino  aliquodjus  consti- 
tuerez pactionibus  atque  stipulât ionibus  id  efficere  debçt  (4).  Voici,  en 
deux  mots,  conmient  je  comprends  ces  pactes  et  stipulations  :  Le 
propriétaire  du  fonds  A  convient  avec  le  propriétaire  du  fonds  B 
qu'il  pourra  passer  sur  le  fonds  B  (voilà  le  pacte);  puis  il  stipule 

(1)  L.  20,  D.,  De  servit, 

(2)  L.  6  pr.  Communia  prœd. 

(3)  Comment.  n,§31. 

(4)  lD8t.,  ^ÂDeserviL 
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du  propriétaire  du  fonds  B  que  ce  propriétaire  ne  l'empêchera  pas 
de  passer,  et  qu'en  cas  de  contravention  il  lui  paiera  une  somme 

de (voilà  la  stipulation).  Du  reste,  à  propos  de  l'usufruit,  je 

reviendrai  avec  détails  sur  cette  matière. 

Sur  un  fonds  provincial,  je  puis  encore  acquérir  quasi-servitu- 
tem  au  moyen  de  la  tradition,  lorsque  vous  me  permettez  d'exer- 
cer tel  ou  tel  droit  sur  votre  fonds  (ï).  —  De  même,  au  moyen 
de  la  prœscriptio  longi  temporis,  lorsque,  peut-être  sans  avoir 
ancune  jtista  causa,  j'ai  exercé  pendant  longtemps  un  droit  de 
servitude  (2). 

—  Nous  rechercherons  un  peu  plus  loin  si  les  Romains  admet- 
taient la  destination  du  père  de  famille  comme  valant  établisse- 
ment de  semtude. 

—  Aux  modes  de  constitution  des  servitudes  que  nous  avons 
reconnus  est-il  possible  d'apposer  une  modalité? 

Il  y  a  ici  deux  choses  bien  distinctes  à  considérer,  savoir  :  1°  le 
droit  de  servitude,  eu  hii-nième;  2"  le  mode  employé  pour  le  con- 
stituer. La  servitude,  en  rlle-mème,  est  perpétuelle,  comme  le 
fonds  dont  elle  est  nu  accessoire,  une  qualité  ;  et  le  droit  civil 
s'attache  rigoureusement  à  cette  idée  :  ainsi,  en  droit  civil,  une 
servitude  ne  peut  pas  être  établie  de  manière  que  la  durée  en  soit 
limitée.  Quant  au  mode  employé  pour  constituer  la  servitude,  il 
est  certain  que,  s'il  s'agit  d'une  inancipatio^  d'une  in  jure  cessio, 
d'ime  adjudication  l'apposition  d'une  modalité  tendant  à  recuLM' 
la  naissance  du  droit  [dies  ou  conditio  ex  quà)  emporterait  nullité» 
complète  de  l'opération  ;  au  contraire,  la  modalité  tendant  à  pro- 
duire l'extinction  du  droit  [conditio  ou  dies  ad  quam)  pourrait  ètn» 
ajoutée  utilement.  C'est  du  moins  ce  que  nous  pouvons  conelun» 
de  ce  qu'on  décide  au  sujet  de  l'usufruit  (3) . 

L'observation  qui  précède  nous  permettra  de  comprendre  ce  qur 
dit  Papinien  iServitutes  ipso  quidemjure,  neque  ex  tempore  neque  ad 
tempuSj  neque  sub  conditione  neque  ad  certain  conditionem   (verhi 


(1)  Alexandre,  L.  3,  C,  De  servit,  et  aquâ  (3,  34). 

(2)  Ulpieri,  i..'  10  pr.,  D.,  Si  serv.  vindic;  Aulonin  Caracalla,  LL.  I  et  2,  C, 
Deservit.;  Jastinien,  L.  12  in  fine,  C,  Deprœscr.  longi  temp.  (7, 33). 

(3)  Fragm,  du  Vatican,  §§  48-50. 
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gratta,  quamdiu  volam)  comtitui  posmnt.  Sed  tamen^  si  kœc  adjt- 
ciantut\  pacti  tel  per  doli  exceptionem  occurretur,  contra  placita 

servi tiftem  vindicanti (i).  Je  crois  que  Papinien  fait  abstraction 

ici  du  mode  de  constitution,  ou  plutôt  qu'il  raisonne  dans  Thypo- 
thèse  d'un  mode  de  constitution  qui,  conmie  le  legs,  admet  toute 
espèce  de  modalités.  —  Si  la  servitude  prédiale,  en  droit  civil,  ne 
comporte  ni  le  terme  ni  la  condition,  elle  comporte  au  conti*aire 
très-bien  ce  qu'on  appelle  proprement  le  modus,  Papinien,  en  effet, 
continue  ainsi  :  Modum  adjici  servitutibvs  posse  constat^  veiuti  quo 
génère  vehiculi  agatur  vel  non  agatur^  veiuti  ut  equo  duntaxat^  vel 
ut  certum  pondus  vehatur^  velgrex  ille  transducatur,  aut  carbo  porte- 
tur,  Intervalta  dierum  et  horarum^  non  ad  temporis  causant,  sed  ad 
modum  pertinent  juré  constitutœ  servitutts  (2).  Du  temps  des  juris- 
consultes, cette  distinction  entre  le  dies  et  le  morftis  devait  avoir  une 
assez  grande  importance  pratique.  Si  j'ai  acquis  une  servitude 
usque  ad  certum  diem,  et  que  je  sois  dans  le  cas,  avant  l'expiration 
du  terme,  d'intenter  une  action  pour  faire  reconnaître  à  mon  profit 
l'existence  de  cette  servitude,  je  n'ai  nul  besoin  de  mentionner 
le  terme  dans  Vintentio  de  ma  formule  ;  le  modus^  au  contraire, 
doit  être  exprimé,  sans  quoi  j'encourrais  la  plus-pétiiion  (3). 

Comment  s'éteignent  les  servitudes  prédiales?  Voici  cinq 
modes  d'extinction,  que  reconnaît  le  droit  civil  : 

!•  La  confusion,  c'est-à-dire  la  circonstance  que  les  deux  fonds 
entre  lesquels  existe  la  servitude  se  trouvent  appartenir  à  un 
seul  et  même  propriétaire  (4).  Il  faut  que  le  propriétaire  de  l'un  des 
deux  fonds  devienne  l'unique  propriétaire  de  l'autre  :  s'il  en  acqué- 
rait seulement  une  part  indivise ,  on  appliquerait  la  règbî  servitus 
per  partes  relinetur  (5).  —  Si  les  deux  fonds  réunis  entre  les  mains 
d'un  seul  propriétaire  sont  séparés  de  nouveau ,  la  servitude 
éteinte  par  confusion  va-t-elle  renaître  ipso  jure?  Non  :  les  Ro- 
mains, en  principe,  n'admettent  pas  l'établissement  des  servitudes 

(1)  L.  4  pr.,  D.,  De  servit. 

(2)  Môme  L.  4,  §§  1  et  2. 

(3)  Fragm,  du  Vatican,  §  53. 

(4)  Gaiu:*,  L.  1,  D.,  Quemadm.  servit,  am.  (8,  6), 

(5)  Voy.,  ci-de88U8,  p.  497  et  498. 
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par  la  destination  du  père  de  famille  :  Si  quis  cèdes ,  quœ  suis 
œdibus  serviunt  cltm  emisset,  traditas  sibi  accepit,  confusa  sublataque 
servitus  est  ;  et^  û  rursus  vendere  vulty  nominatim  imponenda  ser- 
vitus  est;  alioquin  liberœ  veniunt  (i).  Un  texte  curieux  de  Julien 
founiit  encore  en  ce  sens  un  argument  a  contrario  (2). 

:2°  La  résolution  du  droit  de  celui  qui  a  constitué  la  servitude. 
Mais,  û  rinverse,  la  résolution  du  droit  de  «elui  qui  s*est  fait  con- 
céder la  servitude  laisserait  subsister  cette  servitude  :  Hères,  cuw 
legatwf  esset  fundus  sub  conditioner  imposait  ei  servitutes  :  extin- 
yuent'urj  si  legali  conditio  existât.  Videamus  an  adquisitœ  sequantwr 
leyatariwn;  et  magis  dicendum  est  ut  sequantur  (3). 

3"  La  remise,  expresse  ou  tacite,  que  le  propriétaiie  du  fonds 
dominant  fait  de  son  droit  de  senitude.  Dans  l'ancien  droit,  cette 
remise  se  faisait  habituellement  au  moyen  d'une  m  jwré»ces«io,  d'un 
procès  fictif.  De  même  que  pour  établii'  la  seiTitude  on  emploie  le 
simulacre  d'ime  action  confessoiro  intentée  par  celui  qui  veut  l'ac- 
quérir, de  même  pour  l'éteindie  on  emploie  le  simulacre  d'une 
action  uégatoire  intentée  par  celui  qui  veut  en  dégrever  son  im- 
meuble (i). 

i°  Le  non-usage  :  Viam,  iter,  actum^  aquœductum^  qui  biennio  usus 
non  est^  amisisse  videtur  (5).  Sous  Justinien,  il  ne  suffit  plus  que 
le  non-usage  ait  duré  deux  ans  :  le  délai  de  deux  ans  est  remplacé, 
comme  nous  le  verrons  un  peu  plus  loin,  par  le  délai  de  la  prœs- 
criptio  langi  temporis,  qui  est  de  dix  ou  vingt  ans.  —  Nous  savons 
déjà  c|ue  les  seiTitudes  urbaines  ne  s'éteignent  pas  par  le  simple 
non-usage  :  pour  elles,  il  faut,  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds 
servant,  une  usticapio  liber tatis  (6).  —  Relativement  aux  servitu- 
des susceptibles  de  se  perdre  par  le  non-usage,  il  faut  bien  remar- 
quer que  les  actes  d'exercice  qui  les  empêcheront  de  périr  ne 
doivent  pas  nécessaii'ement  émaner  du  propriétaire  du   fonds 

(1)  Paul,  L.  30  pr.,  D.,  De  serv.prœd.  vrb. 

(2)  L.  31,  D.,  Deserv.  prœd,  rust. 

(3)  Marcellus,  L.  11  §  1,  D.,  Quemadm,  s^erv.  am, 

(i)  Sur  ces  actioDS  confeasoire  et  négatoire,  voy.,  In&t.,  ^2  De  action, 
(5)  Sent,  de  Faut, l,xyn,^i. 

(G)  Ci-dessus,  p.  499.  SiirVusucapio  libertatis,\oy.  particulièremeot  Julien, 
L.  32,  D.,  De  serv.  prtrtd.  vrb. 
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dominant  :  même  venant  d'un  possessenr  de  mauvaise  foi,  ces 
actes  d'exercice  conserveront  la  servitude  (1).  —  Daiis  la  rigueur 
des  principes,  si  le  non-usage  n'était  point  imputable  à  faute,  s'il 
était  le  résultat  d'une  force  majeure,  comme  par  exemple  quand 
la  source  à  laquelle  j'ai  le  droit  de  puiser  reste  plusieurs  années 
sans  donner  d'eau,  la  servitude  n'en  serait  pas  moins  éteinte.  Nous 
voyons  seulement  que,  dans  un  cas  de  ce  genre,  l'empereur  pou- 
vait venir  au  secours  du  propriétaire  du  fonds  dominant  (2). 

5**  11  est  évident  que  la  servitude  s'éteint  lorsque  le  fonds  domi- 
nant ou  le  fonds  servant  périt  ou  est  transformé  de  telle  sorte  que 
la  servitude  ne  puisse  plus  être  exercée.  Toutefois,  en  cas  de  dé- 
molition de  la  maison  en  faveur  de  laquelle  ou  à  la  charge  de 
laquelle  existait  la  servitude,  si  la  maison  est  reconstruite,  la  servi- 
tude subsistera.  En  matière  d'usufruit,  comme  nous  le  verrons,  on 
est  plus  rigoureux  (3). 

Je  rappelle  que  la  servitude  peut  s'éteindre  jure  prœtorio  par 
l'échéance  d'un  terme  ou  par  l'arrivée  d'une  condition. 


II.   DES  SERVITUDES  PERSONNELLES. 

De  l'usufruit. 

De  toutes  les  servitudes  personnelles,  c'est-à-dire  établies  au 
profit  d'une  personne  déterminée,  l'usufruit  est  certainement  la 
plus  importante,  soit  au  point  de  vue  de  l'étendue  des  droits  qui 
en  résultent,  soit  au  point  de  vue  de  la  fréquente  application  pra- 
tique des  règles  qui  s'y  rapportent. 

Les  Institutes  définissent  l'usufruit  :  jua  alienis  rébus  utendi 
fruendi^  salvâ  rerum  substanttâ  (A).  Ainsi  l'usufruitier  a  le  jus 
utendi^  c'est-à-dire  le  dioit  de  se  servir  de  la  chose  suivant  sa  na- 
ture, et  le  jus  fntendi,  c'est-à-dire  le  droit  de  prendre  les  fruits, 

(1)  Celsus,  L.  12;  Scœvola  ci  Paul,  LL.  20  et  8uiv.,  D.,  Qucmadm,  serv.  am, 

(2)  PupiuicD,  L.  34  §  t,  D.,  De  serv.  prœd,  rust,  Voy.  aussi  le  rescrit  impé- 
rial, rapporté  dans  la  Loi  suivante. 

(3)  Paul,  L.  20  §  2,  D.,  J>  ^prv,  prmK  wh. 

(4)  Pr.  Dp  umfr.  MI,  4K 

I.  33 
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les  produits  qu'elle  est  destinée  à  fournir  périodiquement.  Comme 
ce  sont  là  les  principaux  avantages  que  procure  le  droit  de  pro- 
priété lui-même,  il  a  fallu  fixer  à  l'usufruit  une  durée  restreinte  : 
autrement,  si  l'usuft-uit  avait  dû  se  prolonger  indéfiniment,  le  pro- 
priétaire n'aurait  eu  qu'un  droit  nominal,  sans  aucun  émolument. 
Cette  idée  si  simple;  est  exprimée  plusieurs  fois  par  les  rédacteurs 
des  Institutes.  Ils  disent  d'abord,  après  Gains  :  Ne  m  universwn 
inutiles  essent  proprietafes  semper  abscedente  tisufmetit,  placttit  eerds 
modis  extingui  mumfructum  et  ad proprietatem  rêver ti  (1).  Ils  ajou- 
tent, un  peu  plus  loin,  que,  quand  l'usufruit  finit,  c'est  toujours 
le  propriétaire  qui  en  profite  (2). 

Le  propriétaire  peut  bien  avoir  le  droit  d'user  et  de  jouir  de  sa 
chose  ;  mais  nous  ne  dirons  pas  qu'il  ait  le  droit  d'usufiruit.  Le  droit 
d'usufruit,  comme  l'indique  la  définition  même  donnée  aux  his- 
titutes,  ne  peut  exister  que  sur  une  res  aliéna.  Le  droit  d'usu- 
fruit est  une  servitude  ;  or,  nemini  res  sua  servit.  Ce  n'est  point  là 
une  pure  affaire  de  langage  :  nous  verrons  que  le  droit  d'user  et  de 
jouir  d'une  chose  n'est  point  soumis  aux  mêmes  règles  suivant 
qu'il  appartient  au  propriétaire  même  de  la  chose  ou  à  im  usu- 
fruitier. —  Cette  idée  que  le  propriétaire,  qui  peut  user  et  jouir 
de  sa  chose,  n'en  a  cependant  pas  l'usufruit,  a  inspiré  au  juriscon- 
sulte Paul,  dans  son  Liber  singularis  de  jure  singulari^  une  sorte 
de  jeu  de  mots  :  Quodnostrum  non  est,  dit-il,  transferemus  ad  alios  : 
veluti  is  qui  fundum  habet,  quamquam  usumfructum  non  habeat^  ta- 
men  usumfructum  cedere  potest  (3) .     . 

Que  signifient  ces  trois  mots  salvâ  rerum  substantiel  qui  termi- 
nent la  définition  qu'on  nous  donne  aux  Institutes?  Plusieurs 
expUcations  ont  été  proposées  : 

1"*  Certains  interprètes  pensent  que  ces  mots  se  réfèrent  à  l'obU- 
gatiou  de  l'usufruitier  de  conserver  la  chose,  d'exercer  son  droit 
en  bon  père  de  famille  (4).  Cette  première  expUcation  ne  me  parait 

(!)  Gaiu*,  L.  3  §  2,  D.,  De  usufr,  (7, 1);  Inst,  §  1  in  fine  De  usufr, 
(i)  §  ft  eod.  m. 

(3)  L.63,D.,  De  usufr, 

(4)  Ainsi  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  définissent  rusufruit  c  le  droit  de 
«  jouir  des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  propriétaire  hii- 
■  même,  mais  à  la  charge  cVen  conserver  la  substances  (art,  578). 
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pas  admissible.  En  effet,  par  lai-mème,  rusufruit  est  un  droit  réel, 
qui  n'implique  à  la  charge  de  l'usufruitier  aucune  obligation  pro- 
prement dite.  Sans  doute,  comme  nous  le  verrons,  le  Préteur 
intervient  et  perinet  au  nu-propriétaire  d'exiger  que  l'usufruitier 
s'engage  à  jouir  en  bon  père  de  famille  ;  mais  l'engagement  ne 
résulte  pas  immédiatement  de  la  qualité  d'usufruitier,  il  résulte  d'un 
contrat  accessoire ,  et  dès  lors  il  serait  singulier  qu'on  eût  songé 
à  le  mentionner  d'une  manière  spéciale  dans  la  définition  même 
de  l'usufruit. 

2**  D'autres  pensent  que  ces  mots  salvâ  rerum  substanttâ  font 
allusion  à  la  durée  de  l'usufruit.  Ils  les  traduisent  ainsi  :  «  tant 
que  dure  la  substance  de  la  chose.  »  A  l'appui  de  cette  explica- 
tion, on  invoque  la  petite  phrase  qui  dans  les  Institutes  suit  immé- 
diatement la  définition  de  l'usufruit  :  Est  enimjus  in  corporCy  quo 
sublato  et  ipsum  tolli  necesse  est  (1).  Seulement,  il  faut  bien  remar- 
quer que  cette  petite  phrase  a  été  empruntée  à  Gains  (2),  tandis 
que  la  définition  même  avait  été  empruntée  à  Paul  (3).  Le  rappro- 
chement des  deux  textes,  soit  au  Digeste,  soit  aux  Institutes,  mon- 
tre bien  que,  dans  la  pensée  de  Justinien,  les  mots  salvâ  rerum 
substantiâ  se  référaient  précisément  à  la  durée  de  l'usufruit  ;  mais 
rien  ne  prouve  que  le  jurisconsulte  Paul  y  attachât  déjà  la  même 
idée.  Il  faut  recomiaitre,  du  reste,  que  Justinien  a  pu  raisonnable- 
ment vouloir  exprimer,  dans  la  définition  même  de  l'usufruit, 
cette  règle  qu'il  dure  autant  que  la  substance  de  la  chose  :  c'est, 
en  effet,  un  des  caractères  dîstinctifs  de  la  servitude  personnelle 
qu'elle  s'éteint  non-seulement  quand  la  chose  a  complètement  péri, 
mais  encore  quand  elle  a  changé  de  destination. 

.3**  Je  crois  que  l'idée  de  Paul  était  qu'un  véritable  usufruit,  don- 
nant uniquement  le  droit  d'user  et  de  jouir,  n'est  pas  possible  sur 
toute  espèce  de  choses  :  il  ne  se  conçoit  que  sur  les  choses  dont  on 
peut  user  et  jouir  salvâ  earum  substantiâ,  sans  les  consommer,  sans 
les  détruire.  C'est  précisément  l'idée  que  nous  voyons  exprimée 
par  Ulpien,  et  dans  les  mêmes  termes  :  Ususfructus  legari  potest, 


(1)  Pr.  in  fine  De  umfr, 

(2)  L.  2,  D.,  De  usufr. 

(3)  L.  1,  D.,Deusufr, 
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jure  civih,  earum  rerum  quarum  salvâ  substantiâ  utendi  fruendt  po- 
test  esse  facultas  (I).  Mois,  je  le  répète,  Jiisiimen,  en  iuscrant  dans 
son  Digeste  et  dons  ses  Institutes  la  définition  de  Paul,  a  donné  un 
autre  sens  aux  expressions  dont  il  s'agit. 

—  Remarquons^  dès  à  présent,  que,  des  deux  éléments  dont  se 
compose  l'usufruit,  Tun,  le^w*  fruendi,  est  parfaitement  divisible, 
en  ce  sens  qu'il  peut  exister  môme  sur  une  part  indivise  de  pro- 
priété, tandis  que  l'autre,  le  jus  utendi^  est  indivisible,  en  ce  sens 
qu'on  ne  le  conçoit  même  pas  comme  s'exerçant  sur  une  part  in- 
divise :  Ususft*uctus^  dit  Papinien,  et  ab  initio  pro  parte  indivisâ  vel 
divisa  constitui^  et  legitimo  tempore  similiter  amitti  potest  (2).  Il  est 
évident  que  l'usufruit  ainsi  constitué  sur  une  part  indivise  consis- 
tera seulement  dans  le  jus  fruendi.  Aussi  Paul  dit-il  très-bien  : 
Frui  quidem  p'o  parte  possumus  ;  uti  pro  parte  non  possumus  (3j . 

Sur  la  matière  de  l'usufruit,  nous  examinerons  successivement 
les  cinq  points  suivants  :  1®  comment  s'établit  l'usufruit;  2*  quels 
sont  les  droits  de  l'usufruitier  ;  3"*  quelles  sont  les  obligations  de 
l'usufruitier;  -4®  comment  s'éteint  l'usufruit;  5®  quelles  choses 
sont  susceptibles  d'usufruit,  et  qu'est-ce  que  le  quasi-usufruit. 

I.  Acquisition  de  l'usufruit.  —  L'usufruit,  comme  les  servitudes 
prédiales,  peut  être  établi  par  voie  de  translatio  ou  par  voie  de 
deductioy  mortis  causa  ou  inter  vivos. 

Le  plus  souvent,  l'usufruit  est  établi  mortis  causa,  par  testament. 
Comme  on  l'indique  aux  Institutes  (4),  cela  peut  se  faire  de  ti*ois 
manières  différentes  : 

i'^Le  testateur,  après  avoir  institué  un  héritier,  lègue  à  Titius 
l'usufruit  du  fonds  Cornélien  :  hères  nudam  habebit  proprietatem^ 
legatarius  usumfructum. 

2^  Le  testateur,  après  avoir  institué  un  héritier,  lègue  à  Titius 
le  fonds  Cornélien  deducto  usufructUy  la  nue-propriété  du  fonds 
Cornélien  :  legatarius  nudam  habebit  proprietatet/t,  hères  vernj  usum- 
fructum. Dans  ce  cas  comme  dans  le  précédent,  on  applique  la 

(l)  Fragm.  d'Uipien,  XXIV,  §  26. 
(i)  L.  5,  D.yDeusufr. 

(3)  L.  19,  D.,  De  m.»m  et  habit.  0, 8). 

(4)  §  1  /)c  vwfr. 


SERVITUDES  PERSONNELLES.  517 

règle  que  rhcriticr  a  dans  les  biens  du  défunt  tout  ce  qui  n'a  pas 
été  légué. 

3"  Le  testateur  a  légué  à  Primus  l'usufruit  du  fonds  Cornélien, 
à  Secundus  le  fonds  Cornélien  deducto  usufructu  :  l'un  des  léga- 
taires sera  usufruitier,  l'autre  sera  nu-propriétaire.  Je  suppose  que 
le  testateur  a  légué  à  Secundus  le  fonds  deducto  usufructu.  S'il 
avait  omis  ces  deux  derniers  mots,  il  se  trouverait  avoir  légué  à 
Secundus  la  pleine  propriété  du  fonds  :  alors  Primus  aurait  seule- 
ment l'usufruit  de  moitié;  Secundus  aurait  la  nue-propriélé  d'une 
moitié  et  la  pleine  propriété  de  l'autre  (1). 

—  Entre-vife,  l'usufruit  peut  être  translatus  au  moyen  de  Vin 
?ure  cessio.  Comme  le  dit  Gains,  dominus  proprietatis  alii  usumfruc- 
tum  injure  cedere  potest,  ut  ille  usumfructum  haheat  et  ipse  nudam 
proprietatem  retineat  (2).  —  L'usufruit  peut  être  deductus,  soit  dans 
VinjurecessiOy  soit  dans  la  mancipatio.  Comme  le  dit  encore  Gaius, 
non  ipse  ususfructus  mancipatur,  sed  cùm  in  mancipandâ  proprietate 
deducatur,  eo  fit  ut  apud  a/ium  ususfructus^  apud  alium  proprietas 
sit  (3). 

L'usufruit  peut  également  être  constitué  par  adjudicatio.  Pot  est 
constitui,  dit  Paul,  etfamiliœ  erciscundœ  vel  communi  dividundoju- 
dicio  legitimo  {A),  —  Nous  savons  que,  si  un  testateur  avait  dit  ; 
Do  lego  Primo  usumfructum  fundi  Corneliani,  do  lego  Secundo  fun- 
dum  Comelianum^  Primus  aurait  l'usufruit  de  la  moitié  seulement 
du  fonds  Cornélien.  Au  contraire,  si  le  juge  de  l'action  familiœ 
erciscundœ  ou  communi  dividundo  avait  adjugé  alii  fundum^  alii 
usumfructum  fundiy  l'usufruit  de  tout  le  fonds  appartiendrait  ex- 
clusivement au  dernier  (5).  Cela  tient  à  ce  que,  l'action  en  partage 
ayant  précisément  pour  but  défaire  cesser  l'indivision,  il  serait  trop 

(1)  Modestin,  L.  19,  D.,  De  usu  et  usufr,  (33, 2) 

(2)  CommeDt.  II,  §30.  Voy.  aussi  Fragm.  du  Vatican,  §  45. 

(3)  Comment.  Il,  §  33  in  fine.  Voy.  aussi  Fragm,  du  Vatican,  §  47  (phrases 
i  et2). 

(4)  Fragm.  du  Vatican,  même  §47  (phrase  3).  Pour  que  l'usufruit  résulte  de 
V adjudicatio,  il  faut  que  rinstance  eût  la  forme  d'un  judicium  legitimum  [voy. 
Gaius,  IV,  §  104).  Probablement  la  même  condition  devait  exister  aussi  pour 
que  Tadjudicataire  fût  dominus  ex  jure  Quiritium  :  voy.  L.  44  §  1,  D.,  Famil. 
ercisc.  (10,2), 

(5)  Ulpieo,  L.  16  §  1,  D.,  Famil,  eixisc. 
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étrange  que  Vadjudicatio  donnât  lieu  à  une  indivision  nouvelle. 

En  droit  prétorien,  l'usufruit  peut  être,  soit  translatus,  soit  de- 
ductus,  au  moyen  delà  tradition.  Mais  en  droit  civil,  jamais  l'usu- 
fruit ne  peut  résulter  de  la  tradition  :  civili  enim  aciione  constitm 
potest,  dit  Paul,  non  traditione^  quœ  juris  gentium  est  (i).  —  Sans 
doute  la  tradition  comme  mode  de  constitution  de  l'usufruit  était 
principalement  usitée  pour  les  fonds  provinciaux.  Cela  est  con- 
firmé^ jusqu'à  un  certain  point,  par  un  passage  des  Fragments  du 
Vatican  (§61),  qui  malheureusement  ne  nous  est  pas  parvenu  dans 
son  intégrité.  Il  est  certain  que  le  Préteur  donnait  des  interdits 
utiles  et  l'action  Publicienne  au  posses^or  usûsfructûs  (2).  —  Sous 
Justinien,  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  sont  confondus  :  un 
véritable  usufiniit  peut  résulter  de  la  tiadition  (3). 

Il  est  très-probable  que  sur  les  fonds  provinciaux  l'usufruit  pou- 
vait être  acquis  par  une  possession  prolongée,  par  la  prœscrtptio 
longi  temparis.  Du  reste,  je  ne  connais  qu'un  texte  qui  en  parle 
explicitement  (4). 

Pour  constituer  un  droit  d'usufruit  ou  l'équivalent  d'un  droit 
d'usufruit  sur  les  fonds  provinciaux,  on  employait  encx)re  un  autre 
expédient  que  la  tradition  :  je  veux  parler  des  pactes  et  stipula- 
tions, dont  j'ai  déjà  dit  quelques  mots  à  propos  des  servitudes  pré- 
diales  (5).  Justinien  a  généralisé  ce  qui  autiefois  ne  s'appliquait 
qu'aux  fonds  provinciaux  :  Sine  testamento,  dit-il,  si  guis  velit  usum- 
fructum  alii  constituerez  pactionibus  et  stipulationibus  id  efficere 
débet  (6).  Nous  avons  même  des  textes  où  il  est  question  simple- 
ment de  stipulation  :  ou  suppose  que  j'ai  stipulé  de  vous  que  vous 
ne  mettrez  aucun  obstacle  à  ce  que  je  jouisse  de  votre  cbose.  — 
Tant  qu'il  n'y  a  pas  quasi-tradition  de  la  part  du  propriétaire^ 
peut-il  résulter  des  pactes  et  stipulations  un  véritable  droit  réel 
d'usufruit  (ou  de  semtude  prédialc)  ?  La  question  est  discutée 

(1)  Fraym.  du  Vatican  ^  §  47  in  fine. 

(2)  L'ipieo,  Fragm.  du  Vatican,  §§  90  6t  suiv.;  L.  11  §  1,  D.,  De  public,  in 
rem  act.  (6,  2). 

(3)  Voy.  LL.  3  pr.  et  32,  D.,  De  usufr. 

(4)  Justiuieu,  L.  12,  C,  Dejprœtcr.  longi  temp.  (7,  33). 

(5)  Gaius,  II,  §  31. 

(6)  iQst.,  §  1  De  usufr,  Voy.  aussi  L.  3  pr.  in  fine,  D.,  De  usufr. 
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entre  les  interprètes.  Elle  préseute  un  grand  intérêt  pratiqua  JLojn^ 
que  celui  qui  doit  me  laisser  jouir  de  sa  chose  vient  à  i'ali^ef 
au  profit  d'un  tiers  :  alors,  si  j'û  vériitablement  acquis  un  droit 
réel,  je  pourrai  l'exercer  à  rencontre  du  tiers-acquéreur;  dans  le 
cas  contraire,  je  serai  seulement  en  droit  de  réclamer  une  indeo^i- 
nité  à  celui  avee  qui  j'ai  traité.  Tout  d'abord  il  faut  reoNmaitzse 
qu'en  général  ni  le  pacte  ni  la  stipulation  n'ont  pour  effet  de  créer 
un  droit  réel.  Le  Préteur  admet,  il  est  vrai,  que  le  droit  réel  d'hy- 
pothèque résulte  d'un  simple  pacte  ;  mais  c'est  un  cas  qu'on  signale 
comme  tout  à  fait  esjceptioonel.  Yoid,  d'ailleurs^  un  texte  d'Afri- 
cain duquel  il  ressort  clairement  que  ce  n'est  pas  un  droit  réel 
d'usufruit  ou  de  servitude  que  produisent  les  pactes  et  les  stipula- 
tions :  Per  plurùim  prœdia  aquam  ducis,  quoquo  modo  impositâ  ser- 
viiuie.  Ai>t  pactum  vel  stipulatio  eliam  de  hoc  subsecuia  est^  neque 
eoruM  cuMvis  neque  alii  vicino  poteris  haustum  ex  rivo  cedere  :  pacto 
enim  vel  stipulaiione  intervenierUibus,  et  hoc  concedi  sokt,  quamms 
nuilum  pnjedium  ipsum  siii  servire  neque  servihUis  frucUus  constitui 
poiest  (i).  Ce  texte  est  dédsif.  En  eJOfeit,  on  y  trouve  ceci  :  «  Dans  un 
<:as  où  le  droit  réel  de  sei*vitude  ne  peut  pas  être  constitué,  au 
moyen  d'un  pacte  ou  d'une  stipulation  quelque  chose  d'analogue 
est  obtenu.  » 

Cependant  les  personnes  qui  pensent  qu'un  véritable  droit  réel 
peut  naître  du  pacte  et  de  la  stipulation  invoquent  certains  textes. 
Elles  font  d'abord  remarquer  que  Gains  et  les  Institutes  parlent  de 
constituere  usumfructum  paciis  et  stipulationibus.  Or,  disent-elles^ 
constituere  usumfructum,  n'est-ce  pas  constituer  le  droit  réel  d'usu- 
fruit? Je  réponds  :  Non;  et  j'en  donne  immédiatement  la  preuve. 
Le  legs  per  damnationein  ne  produit  certainement  qu'un  droit  de 
créance  au  profit  du  légataire;  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  Gaius 
lui-même  dit  que  par  un  legs  de  cette  espèce  consUiui  potest  u$u$' 
f rue  tus  (2). 

Mais  le  texte  Jle  plus  favorable  à  l'opinion  que  je  r^ousse  est 
assurément  celui-ci  :  Si  qua  servitus  impositâ  est  fundo^  necesse 
habebit  fructuarius  susiinere  :  undè  et  si  per  stipulationem  servitus 

« 

(1)  Lm  33  §  i,  D.^  De  servU.  pmd  rust, 

(2)  L.  3  pr.,  D.,  De  usufr. 


>9^  3m  MiOCi   ÈtlKjt. 


it^am  ^Hùx  ijkf^atùmm  ;  .  #  u  «-nus-  (r  -«i»!*-  jgr  m.\ 
<M<»gw  j^  trMC  r*s«ï*;*»  in^  *T^iu«t#»  -mt  j»  j>iui^  nu  "^  _ 
Vat  •  f^^0W  •ssKkù^rsn,  i  ui  i*tn  /  iwiônir  ta  5iiiii&.  'Cjebus^  ii?air 
4n^  ^  'y^'crvi  ■*arr>ri»  >^»r»«r  aino  linir  le  ^«-ninitK  i  J-airjŒtt 
^  "Wri'-iwiârur^r-  ^>^^p^  y»  iir^  m**^  ja  -î^tr-rmiie  jctiaise  jv 
ttt'^îiAtj^w^n  1  j*  >arwasr5^  t'ia  iriir  ?«^?  -^  r^a^nuis  T  iD«n 
^'IT.  ,91^11  «nÇ9#v«ir  «nu»  Uinr»*  ru  1  7  tr-Tir  ••îi  .pmâr-saAOïziiiL  ir 
Ie»  îwr>.t*vl*^,  ie  •»:0'*iulï»  «rî'iViit  pii^  l'ieixârxrQer  'it>ir  ;tîfnr  ttiiniiir 
ymnmiut  v^.  ;^^oô*tiiy»,  *t  'ri"!  a'7  <&  pu»  i  tîscmrïâîr  -â  'nam-i 

Ji^l  :  /î  »^«x  (MrrW  ^  i'oAifriiît  «erjftî,^  aiÂ  p*a^  fnr  Les  btia^ 

AnïiiH^  t^iW  ^|ii*rjû  Uinij^  on  une  foofihioti?  \^  •iioit  «rasafrnn 
#nrf  InMnhoé'.,  k  U  diffiprnfi^^  d«  «rrrrHud^  pKiiiales,  en  e$t  par- 
Uïl^rwârfit  %w^Jtf\ài\À0:.  i J:\sk  tMrnt  à  <^  que.  tandis  qne  les  seiTÎtiiike 
\ffMm\if^  \0firimy^^X  à  U  perp^tnit^  des  fr»nds  dont  elles  scmt  de^ 
t\tiHViiihK^  Yn%%iînï\i  an  cjmXrmr^,  a  e<»entiellenient  une  dorée  lîmi- 
ih*,*  f'nmfrfÂCtuê^  dît  Paul,  tn  multis  casihus  pan  d/mùmii  est.  et 
exMlat  ffwA  cet  prœtieni  rM  f,x  die  dari  pote$t  (4  .  De  même  que, 
qtiari/i  y',  livrt;  uni;  chriw;  ayec  Tintention  de  l'aliéner,  je  pois  dire 
ipiVlli;  f'Âtmf'rn  d'être  mienne  s^'ulcment  dans  un  an,  de  même  eu 
i'.4iniititiuifit  un  droit  d'usufruit,  je  puis  dire  qu'il  ne  eonunencera 
tVrxinifir  qu'/m  Iniut  d'un  certain  temps.  —  Paul  présente  ici  l'usu- 
fruit riimme  (;{Mïiparndominii^  une  fraction  du  droit  de  propriété. 
K^MW  d'autre»  rapports,  jMir  exemple  au  point  de  vue  de  la  plus- 
frétition  quiî  jMîUt  euœurir  un  rcvendicjuant,  Paul  lui-même  ensei- 
KUii  qu'il  ne  faut  pas  voir  dans  l'usufruit  une  véritable  j^xirs  rfwwt- 
nii  :  liwih  dicimuê  eum  fundum  totum  nostrum  esse,  etiam  cùm  usivs- 
frurim  nlimu»  eut  :  quia  ususfructus^  non  dominii  pars^  sed  servitutis 

(t)  tllplfiii,  L.  37  Ml  !>*»  ^  t^^/V** 

(8)  I/KXaoiliiiUn  «Ia  ce  point  de  vue  est  démontrée  par  ce  que  le  juriscon* 
iulln  ^IdUin  tliini  In  g  ft  de  la  même  L.  27. 
(H)  Kti  nxplli|tiani  h  ^i,  aux  lustituies^  Per  quas  pers.  noOù  adquir,  {W,  9). 
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sit,  ut  via  et  iter;  nec  falso  dici  totum  ineum  esse^  cujus  non  potest 
uUa  pars  dîci  alterius  esse.  Hoc  et  Julianus;  et  est  vertus  (1). 

L'usufruit,  en  lui-même,  comporte  donc  les  modalités  dont  il 
plait  aux  parties  de  Taffecter.  Reste  à  voir  si  le  mode  employé 
pour  le  constituer  se  prête  également  à  ces  modalités.  A  cet  égard, 
les  Fragments  du  Vatican  nous  fournissent  de  précieux  renseigne- 
ments. Supposons  d'abord  qu'il  s'agit  de  translatio  usûsfructùs. 
Vin  jure  cessio,  le  legs  et  Vadjudicatio  comportent  le  dies  ad  quem  (2) . 
Le  legs  comporte  également  le  dies  ex  quo.  Mais  ce  dies  ex  quo  pour- 
rait-il se  trouver  dans  Vin  jure  cessio  et  dans  Vadjudicatio?  Paul 
nous  apprend  qu'il  y  avait  dissidence  sur  ce  point.  Quant  à  lui,  il 
admettrait  plutôt  la  négative,  quia  nuUa  legis  actio  prodita  est  de 
futuro  (3).  Nous  voyons  cependant,  .au  Digeste,  dans  un  texte 
attribué  à  Ulpien,  que  l'usufruit  peut  être  adjugé  ex  die  (4).  — 
Maintenant  supposons  qu'il  s'agit  de  deductio  usûsfructùs.  D'après 
Pomponius,  l'usufruit  ne  peut  pas  être  déduit  ad  certum  tempuSj 
soit  dans  Vin  jure  cessio,  soit  dans  la  mancipatio;  mais  Paul  est 
d'un  avis  contraire  (5). 

II.  Droits  de  ^usufruitier,  —  Nous  savons  que  l'usufruit  com- 
prend le  droit  d'user  et  le  droit  de  jouir,  Vusus  et  le  fructus.  Du 
reste,  en  général,  léguer  le  fructus^  c'est  léguer  l'usufruit  :  comme 
le  dit  Ulpien,  usûsfructùs  an  fructus  legetur^  nihil  interest  •  nâm 
fructui  et  usus  inest  (6). 

Nous  n'avons  rien  à  dire  en  ce  qui  concerne  le  jus  utendi;  mais, 
relativement  an  jus  fruendi,  quelques  détails  sont  nécessaires. 

En  droit,  on  appelle  fruits  ce  que  la  chose  est  destinée  à  pro- 
duire. Ainsi,  pour  un  fonds  de  terre,  les  fruits  consistent  dans  les 
récoltes  ou  dans  les  fermages  :  dans  les  récoltes,  lorsque  le  pro- 
priétaire ou  l'usufruitier  exploite  lui-même;  dans  les  fermages, 


(1)  L.  25  pr.,  D.,  De  veri.  signif, 

(2)  Fragm,  du  Vatican,  §  48. 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  49. 

(4)  L.  16  §  2  Famii.  ercisc.  (10,  2). 

(5)  Fragm.  du  Vatican,  §50. 

(6)  L.  14  §  l,  D.,  De  usu  et  habit.  (7,8)    Voy.  aussi  Sentences  de  Paul,  III, 
VI,  §§  24  et  25. 
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lorsqu'il  a  donné  le  fonds  à  bail.  Pour  un  bois  taillis,  les  firuits 
consistent  dans  les  coupes  que  l'on  fsii  périodiquen^ent.  Pour  une 
liaison,  quand  elle  est  louée^  les  fruits  consistent  dans  les  loyers. 
Pour  les  animaux,  les  fruits  consistent,  suivant  les  cas,  dans  les 
petits  (ce  qu'on  appelle  le  croit),  daiis  la  laine,  dans  le  lait,  etc. 
Relativement  aux  esclaves,  les  Romains  ne  considéraient  pas  le 
partus  comme  étant  m  fructu,  Justinien  sur  ce  point  reproduit 
ce  que  disait  déjà  Gains  :  Partus  anciUœ  in  fructu  non  est  :  itaqve 
ad  dominum  proprietatis  pertinet.  Absurdum  enim  videbatur  ho- 
minem  in  fructu  esse,  çùm  omnes  fructus  reruni  natura  gratta  homi- 
nis  comparaverit  (i).  Le  moUf,  il  faut  en  convenir^  n'est  pas  bien 
satisfaisant  :  ceux  qui  ne  sont  pas  choqués  que  l'homme  compte 
parnii  les  choses,  comment  peuvent -ils  trouver  absurde  que 
l'homme  fCit  m  fructu?  Ce  qui  a  fait  admettre  que  le  part  n'est 
pas  un  fruit,  c'est  probablement  cette  circonstance  que  l'enfant, 
loin  de  rendre  de  bonne  heure  des  services,  exige  pendant  long- 
temps des  soins.  Gela  étant,  acheter  une  esclave  en  vue  de  béné- 
ficier sur  les  enfants  qu'elle  mettra  au  monde,  ce  serait  spéculer 
sur  un  profit  possible  seulement  à  longue  échéance.  Ulpien  parait 
donc  être  dans  le  vrai  lorsqu'il  dit  :  Ancillarum  partus  fructus  esse 
non  existimantuTy  quia  non  temerè  anciUœ  ejus  rei  causa  comparan- 
tur  ut  pariant  (2).  Du  reste,  la  question  de  savoir  si  le  partus  an- 
dllœ  doit,  ou  non,  être  considéré  comme  un  fruit,  cette  question 
était  encore  débattue  du  temps  de  Gicéron  (3);  et,  au  Digeste  même, 
il  est  également  fait  allusion  à  la  controverse  :  Vêtus  fuit  qucestio, 
dit  Ulpien,  an  partus  ad  fructuarium  pertineret;  sed  rectè  senten- 
tia  obtùfiuit  fructuarium  in  eo  locum  non  habere  (4).  11  parait  qu'on 
avait  aussi  élevé  des  doutes  relativement  au  croit;  on  a  fini 
par  statuer  diversement  en  ce  qui  concerne  le  croit  et  en  ce  qqi 
concerne  le  part  (5j. 

En  définitive,  l'usufruitier  n'a  pas  droit  à  tout  ce  qui  provient  de  la 
chose,  à  toutes  les  acquisitions  faites  à  l'occasion  de  la  chose.  Nous 

(1)  Gaius,  L.  28  §  1,  D.,  De  usuris  (22,  1);  Udt.,  §  37  in  fme  De  div^  rtr. 

(2)  L.  27  pr.,  D.,  De  heredit  petit.  (5,  8). 

(3)  11  le  dit  lui-même.  De  finibus  bon,  et  rruU.f  1,4. 

(4)  L.  68  pr.  jP^  icfttA. 

(5)  Même  L.  68,  §  i. 
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venons  de  voir  que  le  part  de  l'esclave  est  pour  le  nu-propriétaire  et 
non  pour  l'usufruitier.  En  général,  les  libéralités  qu'un  tiers  peut 
faire  à  l'esclave  dont  j'ai  l'usufruit  profitant,  non  pas  à  moi,  mais 
au  nu-propriétaire.  Enfin ,  comme  usufruitier  d'un  immeuble, 
je  n'ai  aucune  espèce  de  droit  au  trésor  qui  peut  y  être  trouvé; 
j'aurais  seulement  droit  à  la  moitié  comme  inventeur,. 

—  Comment  l'usufruitier  gagne-t-il  les  fruits  ?  Les  fruits  proprer 
ment  dits,  qui  proviennent  matériellement  de  la  chose  (ceux  qii^ç 
le  Code  Napoléon  appelle  fruits  natureU  et  fruits  industnels)^  doi» 
vent  être  perçus  par  lui-même  ou  du  moins  en  son  nom.  Is  adquem 
ususfrucius  fundi  pertinety  dit  Justinien,  non  aliter  fructuum  domi- 
nus  efficitur  quàm  si  ipse  eos  perceperit  (1).  Ainsi,  non-seulement 
l'usufruitier  d'un  fonds  n'est  pas  propriétaire  des  firuits  encore 
pendants  par  branches  ou  par  racines;  mais  même  ceux  qui  sont 
détachés  par  accident  ou  emportés  par  un  voleur  ne  lui  appartien- 
nent pas,  et  les  jurisconsultes  décident,  en  conséquence,  que  c'est 
au  propriétaire  du  fonds,  non  à  l'usufruitier,  à  exercer  la  canrfw^io 
furtiva  contre  le  voleur  (2)-  —  On  exprime  donc  très-bien  la  con- 
dition de  l'usufruitier,  en  disant  qu'il  a  le  droit  de  percevoir  les 
fruits.  Du  reste,  comme  le  remarque  Justinien,  le  fermier  sous  c^ 
rapport  est  dans  la  même  condition  que  l'usufruitier  (3). 

Quelle  est  la  règle  quant  aux  fruits  civils,  tels  que  loyers  et  fer- 
mages? Nous  remarquerons  d'abord  qu'en  général  l'usufruitier 
peut  donner  à  bail  la  chose  dont  il  a  l'usufhiit.  Que  si  elle  était 
déjà  louée  avant  la  naissance  de  son  droit,  il  pourrait  expulser  le 
preneur;  en  fait^  il  arrivera  souvent  que' celui  qui  constitue  l'usu- 
fruit sur  ime  chose  qu'il  a  donnée  à  bail,  aura  soin,  pour  éviter  le 
recours  de  son  preneur,  de  s'arranger  avec  l'usufruitier  afin  que 
celui-ci  entretienne  le  bail  :  l'action  locati  étant  cédée  à  l'usufrui- 
tier, il  pourra  se  faire  payer  par  le  preneur  comme  si  lui-même 
lui  avait  consenti  le  bail.  —  Maintenant,  comment  se  règle  le  droiit 
de  l'usufruitier  au  prix  du  bail?  A  cet  égard,  il  faut  distinguer  sui- 
vant que  le  preneur  retire  de  la  chose  des  fruits  proprement  dits 
(bail  de  biens  ruraux)  ou  qu'il  en  retfre  seulement  Tusage  (bail  de 

(1)  Inst.,  §36  De div,  rer. 

(2)  L.  12  §5,  D.,/)ea*u/r. 

(3)  iDBt.,  §  36  in  fine  De  div.  rer. 
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maisons).  Dans  le  premier  cas,  l'usufruitier  n'a  droit  au  prix  du 
bail  qu'autant  que  la  récolte  à  laquelle  il  correspond  a  été  faite 
durante  usufructu  (1)  ;  dans  le  deuxième  cas,  l'usufruitier  gagne 
chaque  jour  1/365  de  la  créance  qui  représente  le  loyer  d'une 
année  (2). 

—  Nous  savons  conmient  l'usufruitier  gagne  les  fruits.  Lors 
même  qu'il  n'y  a  pas  d'usufruitier,  il  est  possible  que  les  fruits 
profitent  à  un  autre  qu'au  propriétaire.  Je  veux  parler  du  cas  où 
la  chose  est  possédée  ex  justâ  causa  par  un  tiers  de  bonne  foi.  11 
importe  de  comparer  la  position  de  l'usufruitier  et  celle  du  posses- 
seur de  bonne  foi,  au  point  de  vue  de  l'acquisition  des  fruits. 

Écoutons  d'abord  Justinien  :  Si  quis  a  non  domino^  quem  domi- 
num  esse  crediderit,  bonâ  fide  fundum  emerit^  vel  ex  donattone  aliâvc 
quâlibet  justâ  causa  œquè  bonâ  fide  acceperit,  naturali  ratione  placuit 
fructus  quos  peixepit,  ejus  esse  pro  culturâ  et  cura;  et  ided^  si  posteà 
dominus  supervenerit  et  fundum  vindicet,  defructibus  ab  eo  consumptis 
agere  non  potest,  Ei  vero  qui  alienum  fundum  sciens  possederit  non 
idem  concessum  est  :  itaque  cum  fundo  etiam  fructus^  licet  consumpti 
sint^  cogitur  restituere  (3).  Ce  texte  appelle  plusieurs  observations 
importantes  : 

On  pourrait  croire  que  le  possesseur  de  bonne  foi  n'a  droit  aux 
fruits  qu'autant  qu'ils  sont  le  produit  de  son  travail  :  car  Justinien 
déclare  qu'ils  lui  appartiennent  pro  culturâ  et  cura.  Peut-être  effec- 
tivement, dans  le  très-ancien  droit,  le  possesseur  de  bonne  foi  ne 
gagnait-il  que  les  fruits  que  nous  appelons  industriels.  Voici  un 
texte  de  Pomponius  qu'on  peut  invoquer  en  ce  sens  :  Fructus  pcr- 
cipiendo  uxor  vel  vir  ex  re  donatâ,  suos  facit  :  illos  tamen,  quos  suis 
operis  adquisierit^  veluti  serendo.  Nàm  si  pomum  decei*pserit^  vel  ex 
silvâ  cœdit,  non  fit  ejus  :  sicuti  nec  cujuslibat  bonœ  fidei  possessorisy 
quia  non  ex  facto  ejus  is  fructus  nascitur  (4-).  Je  suis  disposé  à  croire 
que  Pomponius  dans  ce  texte  avait  en  vue  seulement  celui  qui  pos. 


(1)  Scœvola,  L.  58  pr.,  D,,Deu8ufr. 

(2)  Paul^  L.  26,  D,,  De  tuufr.  —  La  distinction  dont  il  B*agit  n'existe  plus 
chez  noas  :  les  prix  des  baux  à  ferme  s'acquièrent  jour  par  jour,  comme  les 
autres  fruits  civils  (C.  Nop.^  art.  584  et  586). 

(à)  Inst.^  §  35  De  div,  rer. 
(«)  L.  45,  D.»  D€usur.{22,i). 
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sède  de  bonne  foi,  mais  non  ex  justâ  causa.  Quoi  qu'il  en  soit, 
l'opinion  qui  avait  prévalu  parmi  les  jurisconsultes  est  certaine- 
ment que  celui  qui  possède  de  bonne  foi  et  ex  justâ  causa  gagne 
tous  les  fruits  sans  distinction  :  Bonœ  fidei  emptor,  dit  Paul,  non 
dubih^  percipiendo  fructus  etiam  ex  aliéna  re,  suos  intérim  facit,  non 
tanthm  eos  qui  diligentiâ  et  opéra  ejus pervenerunt,  sedomnes  :  quia^ 
quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini  penè  est  {{). 

Il  n'y  a  que  le  possesseur  de  bonne  foi  qui  gagne  ainsi  les  fruits. 
Et  même  il  ne  suffit  pas  d'être  de  bonne  foi  à  Vinitium  possessionis  : 
il  faut  que  la  bonne  foi  ait  persisté  jusqu'au  moment  où  les  fruits 
sont  détachés  et  où  il  s'agit  de  les  gagner.  C'est  du  moins  ce  que 
Paul  admet  après  Pomponius  (2).  Julien  était  d'un  avis  contraire, 
et  par  inadvertance  on  a  inséré  au  Digeste  le  texte  où  il  l'ex- 
prime (3). 

Le  partus  ancillœ  n'étant  point  considéré  comme  un  fruit,  il  en 
résulte  que  le  possesseur  même  de  bonne  foi  de  la  mère  n'est  pas 
immédiatement  propriétaire  de  l'enfant.  Il  en  deviendra  proprié- 
taire au  moyen  de  l'usucapion,  c'est-à-dire  après  une  possession 
prolongée  pendant  un  certain  temps  (4-). 

Les  fruits,  pour  être  acquis  au  possesseur  de  bonne  foi,  n'ont 
pas  besoin,  comme  quand  il  s'agit  de  l'usufruitier,  d'être  perçus 
par  lui-même  ou  en  son  nom.  Le  possesseur  de  bonne  foi,  en  ce 
qui  concerne  les  fruits,  est  au  lieu  et  place  du  propriétaire  :  dès 
que  les  fruits  sont  détachés,  dès  qu'ils  ont  ainsi  une  existence  pro- 
pre, ils  appartiennent  au  possesseur  de  bonne  foi.  Ad  bonœ  fidei 
possessorem  pertinent,  quoquo  modo  a  solo  separati  fuertnt,  sicut  ejus 
qui  vectigalem  fundum  habet  fructus  fiunt  simul  atque  solo  separati 
sunt  (5). 

Dans  le  droit  de  Justinien ,  le  possesseur  de  bonne  foi  devient 
propriétaire  des  fruits  à  l'instant  même  où  ils  sont  détachés  ;  mais 
il  reste  obligé  de  les  restituer  au  propriétaire  en  même  temps  que 

(1)  L.  48  pr.,  D.,  De  adq.  rer,  dont^ 

(2)  Môme  L.  48,  §  I .  —  Cette  doctrine  est  également  consacrée  chez  nous 
(aNap.,art.  549  et  550). 

(3)  L.  25  §  2,  D.,  De  usur. 

(4)  Pomponius,  L.  4  pr.,  D.,  Pro  suo  (41,  10). 

(5)  Julien,  L.  25  §  i  m  ^ne,  D.,  De  tisur. 
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la  chose  qui  les  a  produits,  à  moins  qu'il  ne  les  ait  consommés  de 
bonne  foi  et  avant  la  revendication  du  propriétaire  (1).  Cette  règle 
est  expressément  consacrée  dans  une  Constitution  rendue  en  294 
par  les  empereurs  Dioctétien  et  Maximien  (2).  Du  temps  des  juris- 
consultes il  était  déjà  de  principe  que  tous  les  fruits  exs tantes  doi- 
vent être  restitués  par  le  possesseur  tenu  de  la  petitio  hereditatis; 
je  ne  crois  pas  qu'il  y  eût  rien  de  semblable  en  ce  qui  concerne  le 
possesseur  ordinaire  tenu  de  la  rei  vtndicatio.  Quant  à  celui-ci,  de- 
venu propriétaire  des  fruits  en  vertu  de  sa  bonne  foi,  il  n'avait  pas 
besoin  de  les  avoir  consommés  pour  être  dispensé  de  toute  resti- 
tution. C'est  du  moins  ce  que  je  vais  tâcher  de  démontrer  (3). 

1°  Celui  qui  possède  de  bonne  foi  un  esclave  gagne  tout  c^  qui 
provient  ex  operis  servie  et  nous  ne  voyons  nulle  part  qu'il  puisse 
jamais  être  tenu  de  restituer  au  propriétaire  ce  qu'il  a  ainsi  gagné. 
On  n'aperçoit  pas  pourquoi  il  existerait  une  règle  différente  relati- 
vement à  ce  qui  provient  ainsi  des  operœ  et  relativement  aux  au- 
tres fruits. 

2*  Gains  met  le  possesseur  de  bonne  foi  sur  la  même  ligne  que 
l'usufruitier,  eu  ce  qui  concerne  l'acquisition  du  croît  (4).  Julien, 
en  ce  qui  concerne  les  fruits  de  la  terre,  dit  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  a  plus  de  droit  que  l'usufruitier,  autant  de  droit  que 
l'emphytéote  (5).  Certes  Gains  et  Julien  se  seraient  exprimées  au- 
trement si  le  possesseur  de  bonne  foi  était  réellement  exposé  à  la 
nécessité  de  restituer  les  fruits  qu'il  acquiert  :  ceci  le  constituerait 
dans  un  tel  état  d'infériorité  par  rapport  à  l'usufruitieT  et  à  l'em- 
phytéote que  les  jurisconsultes  n'auraient  pas  manqué  d'y  faire  au 
moins  quelque  allusion. 

3°  Papinien,  supposant  que  le  possesseur  de  bonne  foi  d'un  im- 
meuble a  fait  des  dépenses  utiles,  dit  qu'il  pourra  les  recouvrer  au 
moyen  de  l'exception  de  dol ,  œquitatis  ratione ,  pourvu  qu'il  ne 
soit  pas  déjà  dédommagé  par  les  fruits  qu'il  a  perçus  aniè  litem 

(1)  Inst.,  §  2  in  fine  De  officio  jud.  (ÏV,  17). 
(3)  L.  22^  G.,  De  rei  vindic.  (3,  32). 

(3)  Sur  ce  point,  je  me  borne^  en  général,  à  reprodaîre  les  idées  de  mon  la- 
vant maître  M.  Pellat. 

(4)  L.  28  pr.,  D.^  De  usur. 

(5)  L.25§1,D.,  De  usur. 


SERVirUDES  PERSONNELLES.  .     827 

contestatam  (1).  Les  fruits  perçus  depuis  la  litis  eantestatio  doivent 
certainement  être  restitués  par  le  possesseur  :  quant  à  eux,  il  n'y 
a  aucune  difficulté,  et  le  jurisconsulte  n'en  parle  pas.  Quant  aux 
fruits  perçus  avant  la  litis  contestation  si  le  jurisconsulte  en  parle, 
c'est  précisément  parce  qu'il  est  préoccupé  de  l'idée  que  le  posse** 
seur  de  bonne  foi  n'a  jamais  à  les  restituer. 

4°  D'un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Antonin  (2)  il  résulte 
clairement  que  le  possesseur  de  bonne  foi  doit  rendre  tous  lejr 
fruits  qu'il  a  perçus,  quand  il  est  tenu  de  la  petit io  hereditatis^ 
tandis  qu'il  doit  rendre  seulement  ceux  qu'il  a  perçus  depuis  la 
litis  contestatio  quaùd  il  est  tenu  de  la  revendication. 

5"  Plusieurs  textes  insérés  au  Digeste  ont  évidemment  été  rema- 
niés, ce  qui  montre  bien  que  les  jurisconsultes  auxquels  ces  textes 
sont  attribués  avaient  sur  la  position  du  possesseur  de  bonne  foi 
une  doctrine  autre  que  celle  qui  prévaut  dans  le  droit  de  Justi- 
nien.  Je  citerai  un  seul  exemple.  Dans  la  LA  De  usurpât.,  attribuée 
à  Paul,  le  §  i9  est  ainsi  conçu  :  Lana  ovium  furtivarum,  si  quidem 
apud  furem  detonsa  est,  usucapi  non  potest.  Si  verô  apud  bonœ  fidêi 
emptorem,  contra  :  quoniam  in  fructu  est,  nec  usucapi  débet,  sed 
statim  emptoris  fit.  Idem  in  agnis  dicendum ,  si  consumpti  sint.  Je 
possède  de  bonûe  foi  une  brebis  que  j'ai  achetée  et  qui  avait  été 
volée  ;  la  laine,  dit  le  texte,  m'appartient  dès  qu'elle  a  été  déta- 
chée ,  attendu  que  c'est  un  fruit  et  qu'ainsi  je  n'ai  pas  besoin  de 
l'usucaper;  il  en  est  de  même  des  agneaux,  quand  ils  ont  été  con- 
sommés. Ces  trois  mots  si  consumpti  sint  ne  peuvent  pas  avoir  été 
écrits  par  le  jurisconsulte  :  il  est  clair  qu'ils  ont  été  ajoutés,  et 
maladroitement  ajoutés,  par  les  compilateurs  de  Justinien.  En 
effet,  la  laine  est  in  fructu  comme  les  agneaux  sont  in  fructu  : 
pourquoi  donc  exiger  du  possesseur  de  bonne  foi  qu'il  ait  consonuné 
les  agneaux  quand  on  n'exige  pas  de  lui  qu'il  ait  consommé  la  laine? 
D'ailleurs^  par  l'addition  de  ces  mots  si  consumpti  sint,  on  a  rendu 
la  décision  véritablement  absurde,  puisqu'elle  revient  à  ceci  :  «Les 
agneaux  appartiennent  au  possesseur  de  bonne  foi  statim  y  dès  le 
moment  de  leur  naissance,  mais  seulement  après  qu'ils  ont  élé 

(1)  L.  48,  D.,  De  rei  vindic. 

(2)  L.  2,  G.,  De  petit  hered.  (3,  31). 
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consommés.  »  Il  est  impossible  que  Paul  soit  l'auteur  d'un  pareil 
non-sens.  Paul  se  bornait  à  dire  que  l'acheteur  de  bonne  foi  d'une 
brebis  deviendra  propriétaire  de  la  laine  et  des  agneaux ,  et  il  ne 
parlait  point  de  la  consommation,  qui  de  son  temps  était  parfaite- 
ment inutile  pour  mettre  ce  possesseur  à  l'abri  de  toute  demande 
en  restitution  des  fruits. 

—  Revenant  maintenant  à  l'usufruitier,  nous  remarquerons 
qu'il  peut  très-bien  vendre  son  droit,  vendere  usumfructum  (1). 
L'usufruitier  alors  s'engage  envers  son  acheteur  à  le  mettre  en 
position  de  profiter  de  tout  l'émolument  que  pourrait  lui  procurer 
à  lui-même  son  droit  d'usufruit.  Du  reste,  cet  usufruitier  vendeur 
reste  toujours  le  véritable  sujet  actif  du  droit  d'usufruit  :  par 
exemple,  c'est  à  sa  mort  ou  à  sa  capitis  deminutio  que  s'éteindra 
au  profit  du  propiiétairc  la  servitude  personnelle  dont  il  s'agit.  En 
un  mot,  l'usufruitier  peut  bien  vendre  sou  droit,  mais  il  ne  peut 
pas  l'aliéner  :  il  ne  peut  pas  faire  qu'une  autre  personne  soit  usu- 
firuitière  en  son  lieu  et  place.  Ainsi  s'explique  une  décision  qui  au 
premier  abord  est  embarrassante.  On  nous  dit  qu'en  général  le 
nu-propriétaire  et  l'usufruitier  d'un  fonds,  même  d'accord  entre 
eux,  ne  peuvent  pas  grever  le  fonds  d'une  servitude  prédiale  au 
profit  d'un  voisin  (2).  Il  semblerait  que  le  nu-propriétaire  et  l'usu- 
fruitier,  à  eux  deux,  peuvent  faire  ce  que  ferait  très-bien  un  plein 
propriétaire.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que  constituer  une  ser- 
vitude, c'est  faire  une  aliénation  partielle;  or  l'usufruitier,  ni 
pour  le  tout  ni  pour  partie,  ne  peut  aliéner  son  droit  au  profit 
d'un  tiers. 

III.  Obligations  de  l'usufruitier.  —  Nous  trouvons  ici  deux  idées 
fondamentales  :  l'usufruitier  doit  d'abord  respecter  la  destination 
de  la  chose  ;  il  doit,  de  plus,  user  et  jouir  en  bon  père  de  famille. 

En  conséquence,  i"  l'usufruitier  peut  bien  changer  des  terres 
labourables  en  vignobles,  ou  réciproquement;  il  peut  ouvrir  une 
mine  ou  une  carrière  dans  une  partie  du  domaine,  si  l'exploitation 
doit  durer  longtemps  et  donner  des  revenus  supérieurs.  Mais  il  ne 

(1)  lD8t.,  §  1  in  fine  De  tisu  et  habit,  (II,  5). 

(2)  UlpicD,  L.  15  §  7  in  fine,  et  Paul,  L.  16,  D.,  He  usufr. 
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pourrait  pas  changer  im  domaine  d*ag;rément  en  un  domaine  de 
produit  ;  il  ne  pourrait  pas  faire  une  hôtellerie  d'une  maison  que 
le  propriétaire  habitait  lui-même  ou  qu'il  louait  à  un  petit  nom- 
bre de  locataires;  il  ne  pourrait  pas  faire  «lisparaître  un  jardin 
pour  élever  une  maison. 

â°  L'usufruitier  n'a  pas  le  droit  de  dégrader  la  chose,  et  même, 
comme  nous  allons  le  voir,  il  doit  l'entretenir.  Ainsi,  celui  qui  a 
l'usufruit  d'une  maison  doit  saria  tecta  prœstare;  mais  il  n'est  pas 
tenu  de  refaire  ce  qui  tombe  de  vétusté.  Celui  qui  a  l'usufruit 
d'un  immeuble  doit  veiller  à  ce  que  les  servitudes  appartenant  à 
l'immeuble  ne  se  perdent  pas  non  utendo.  En  général,  tout  usu- 
fruitier doit  veiller  à  ce  que  la  chose  ne  soit  pas  usucapée  par  un 
tiers. 

A  l'obligation  de  l'usufruitier  d'entretenir  la  chose  se  rapporte 
cette  prescription  de  Justinien  :  Si  gregis  usumfructum  quis  habeat, 
in  locum  demortuorum  capitum ,  ex  fœtu  fructuarius  mmmittere  de- 
bety  ut  Juliano  visum  est.  Et  in  vinearum  demortuarum  vel  arborum 
locum  alias  débet  substituere  :  rectèenim  colère  débet  et  quasi  bonus 
paterfamiliâs  (i). 

Du  reste,  en  ce  qui  concerne  l'usufruit  d'un  troupeau  la  ques- 
tion mérite  une  attention  particuUère.  L'asufiniitier  doit  entretenir 
le  troupeau  avec  le  croit.  Est-ce  à  dire  qu'il  doive  indéfiniment  tenir 
en  réserve  les  petits  qui  viennent  au  monde^  afin  de  pouvoh*  tou- 
jours faire  face  aux  accidents  qui  se  produiraient  à  une  époque  quel- 
conque ?  Evidemïnent  non  :  l'usufruit  finirait  sans  que  l'usufrui- 
tier eût  retiré  de  son  di'oit  aucun  émolument.  Le  compte  doit  se 
faire  chaque  année.  A  l'expiration  de  chaque  année,  l'usufruitier 
se  trouve  gagner  définitivement  comme  fruit  l'excédant  du  croit 
sur  les  bêtes  qui  ont  péri.  Mais  ici  trois  cas  distincts  doivent  être 
examinés.  D'abord,  une  béte  ayant  péri,  il  nait  un  petit  :  ce  petit 
la  remplace  immédiatement,  il  n'a  jamais  appailenu  à  Tusufrui- 
tier .  En  second  lieu,  uhe  bête  ayant  péri,  il  naît  deux  petits  :  alors 
c'est  à  l'usufruitier  à  dire  lequel  des  deux  sera  employé  à  combler 
le  vide  qui  s'est  produit  dans  le  troupeau;  provisoirement,  la 
propriété  de  chacun  est  in  pendenti.  Enfin,  le  troupeau  étant  au 

(1)  InsU,  §  38  De  fiiv.  rer. 

I.  34 
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complet,  il  uait  plusieurs  petits  ;  ils  appartiemieut  tous  à  Tusiifrui- 
tier,  suuf  robligation  pour  lui  de  les  employer  à  combler  les  vides 
qui  se  produiraient  daus  la  même  année.  C'est  là,  du  moins,  ce 
qui  me  paraît  résulter  des  principes  généraux  sur  Tusufruit  et  des 
textes  relatife  à  cette  espèce  d'usufruit  (i). 

L'usufruitier,  gagnant  les  fniiis,  doit  payer  les  impôts,  qui  sont 
considérés  habituellement  comme  une  charge  des  fruits. 

—  Comme  garantie  des  obligations  qui  incombent  à  Tusufrui- 
licr,  le  Préteur  permet  au  propriétaire  d'exig*er  qu'il  lui  donne 
caution.  Un  Titre  entier  du  Digeste  est  consacre  à  cette  caution  (i). 

I^  caution  prétorienne  ainsi  fournie  au  nu-propriétaire  lui  est 
Utile  à  deux  points  de  vue.  D'abord,  comme  le  montre  parfaite- 
tnent  Ulpieu,  elle  rend  l'usufruitier  responsable  même  de  sa  culfxi 
in  vmitfendo  :  Consultm  quo  honum  fuit  acticnem  poliiceri  Prœto- 
tem^  chm  competat  legis  Aquiliœ  aclio^  respondit:  quia  sunt  casns 
quitus  cessât  Aquiliœ  actio  :  idedjudicemdartut  ejus  arbitratu  utattu\ 
ydm  qui  agrum  non  proscindit,  qui  vites  non  subseritj  item  aquarum 
ducius  corrumpi  patitur^  lege  Aquiliâ  non  tenetur  (3).  Ainsi,  en  l'ab- 
sence de  la  caution,  l'usufruitier  serait  bien  tenu  {ex  lege  Aquiliâ) 
pour  avoir,  par  exemple,  brisé  méchamment  ou  par  maladresse  des 
conduites  d'eau,  mais  il  ne  serait  pas  tenu  pour  avoir  négUgé  de 
les  réparer.  -—  En  second  heu,  la  caution  est  utile  en  ce  que  l'usu- 
fruitier ne  se  borne  pas  à  promettre  se  boni  vtri  arbitnitu  usurum 
fruitwum^  mais  doit  faire  accéder  un  fidéjusseur  à  son  engage- 
ment :  dominus  potest  satisdationem  desiderare^  dit  Ulpien  (i)» 

Qu'arriverait-il  si  l'Usufruitier  avait  été  mis  en  possession  sans 
que  le  pix}priétaire  eut  songé  à  lui  faire  donner  caution  ?  Deux 
ressources  nous  sont  indiquées  comme  étant  alors  ouvertes  au 
propriétaire,  il  peut  d'abord  revendiquer  la  chose,  et,  si  l'usufrui* 
tier  lui  oppose  l'exception  de  re  usûsfntctûs  nomine  traditâ^  para« 
lyser  cette  exception  au  moyen  d'une  réphque  (5).  En  second  lieu, 

(1)  Voy.  surtout  Ulpien,  L.  7ô,  D.,  î)e  usufi-.;  Seni,  de  Paul,  IIÎ,  vi,  §20. 

(2)  Tit.  Usufrud,  quemadm,  cavent  (7,  9). 

(3)  L.i8§2,D.»Z>»tttu/>«. 

(4)  L.  43  pr.,  D.^  De  usufr. 

(5)  C*e8ice  que  disait  Proculus  :  L.  7  pr.»  D.,  Vsufr,  quemadm.  cûv. 
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Ulpieû  semble  admettre  que  le  propriétaire  pourrait  directement 
réclamer  la  caution  au  moyen  d'une  condictio  (4). 

L'usufimitier  peut-il  être  dispensé  de  fournir  caution?  Le  nu** 
propriétaire  peut  toujours  l'en  dispenser  :  rien  ne  s'oppose  à  eê 
qu'il  renonce  à  une  garantie  établie  en  sa  faveur.  Mais  il  n^est  pM 
permis  au  testateur  qui  lègue  un  droit  d'usufiruit  de  déclarer  que 
le  nu-propriétaire  n'aura  pas  le  droit  d'exiger  la  caution  (S). 

IV.  Extinction  de  ruèufruit.  —  Les  Institutes  (§  itkutufr.)  indi- 
quent six  modes  d'extinction  de  l'usufruit.  Paul  (5m/.,  III,  t!> 
§§  28-33)  en  indique  un  septième,  le  terme.  «*^  Le  même  juriscon- 
sulte Paul  parait  distinguer  les  modes  par  lesquels  tmittifur  tam^ 
fructtts  et  ceux  par  lesquels  finitur  usuêfrucfUB.  La  première  expre»* 
sion  s'applique  là  où  l'extinction  est  amenée  par  une  drconstance 
qui  a  quelque  chose  d'exceptionnel  ;  la  deuxième,  là  où  l'extin^-^ 
tion  tient  à  une  cause  qui  devait  naturellement  être  prévue*  La  dis* 
rtnction,  du  reste,  n*a  point  d'intérêt  pratique. 

Etudions  successivement  les  différents  modes  d'extinction  &é 
l'usufruit,  en  suivant  l'ordre  dans  lequel  Paul  les  présente  : 

i*  L'usufruit  s'éteint  par  la  capitis  deminutio  de  l'usufruitier  : 
capitis  minutione  amittitur^  si  in  insulam  fmctuarius  deportetur, 
vel  si  ex  causa  metalli  servus  pœnœ  efficiatur^  aut  si  statum  ex  aâro- 
gatione  vetaâoptione  mutnverit  (3).  Sous  Justinien,  la  minima  capitii 
deminutio  de  l'usufruitier  n'emporte  plus  extinction  de  l'usu- 
fruit (4). 

«o  L'usufruit  s'éteint  par  le  non-usage,  lorsque  Tusufruitiet  à 
laissé  passer  un  certain  temps  sans  exercer  son  droit  :  non  utenâé 
àmiititur  ususfructus^  si  possessione  fundi  6iennt\i  fhictuarîus  non 
utatur,  vel  rei  mohilis  anno  (5). 

Sous  Justinien,  esWl  encore  vrai  de  dire  que  l'Usufruit  s^ételhi 

(1)  ttême  L.  i  pr.y  in  fine.  C'est  sans  dodte  une  opinion  isolée  d'Ulf^tiu 
Comp.  L.  12  éod,  TÛ. 
(S)  Alexandre,  L.  1,  G.>  Vî  ih  pasmè.  tejftà,  tfi,  54). 

(3)  Paul,  toc.  aï.,  §29. 

(4)  Yoy.  L.  16  §  2,  G.,  De  usuft-,  {»,  3d)>  Inst,  idDe  usuft.,  et  §  1  tu  /M 
De  adquis,  per  adrogai,  (III,  10) 

(5)  Paul,  I  80« 
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par  le  non-usage?  ne  faut-il  pas  quelque  chose  de  plus  pour  en 
amener  l'extinction?  que  signifie  cette  phrase  des  Institutes,  Fini- 
tur  ususfrnctus  non  uiendo  per  inodum  et  leinpus  ?  On  a  quelquefois 
soutenu  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  Tusufruit  ne  s'éteindra 
pas  s'il  y  a  seulement  de  la  part  de  l'usufruitier  défaut  d'exercice 
de  son  <liH>it;  4|ue,  pour  qu'il  s'éteigne,  il  faut  de  plus  que  le  nu- 
propriétaire  ait  effectivement  possédé  sa  chose  comme  plein  pit>- 
priétaire,  de  manière  à  reconquérir  ainsi  sa  liberté  par  une  sorte 
d'usucapion.  En  ce  sens  on  invoque  une  Constitution  de  Justinien 
dans  laquelle  il  est  dit  que  l'usufruit  ne  s'éteindra  qu'autant  que 
talis  exceptio  usufructuario  opponatur  quœ^  etiamsi  dominium  vindi- 
caret  y  posset  eum  prœsentem  vel  absentera  exclvdere  (  1  ) .  L'usufruitier 
est  mis  ici  sur  la  même  ligne  que  le  propriétaire  ;  or,  le  proprié- 
taire ne  perd  pas  son  droit  par  cela  seul  que,  môme  pendant  très- 
longtemps,  il  ne  l'a  pas  exercé  :  il  faut  qu'un  tiers  ait  profité  de  sa 
négUgence  pour  exercer  lui-même  le  di'oit,  pour  posséder  la  chose. 
Donc,  peut-on  dire,  l'usufruitier  n'est  plus  exposé  à  perdre  sou 
droit  par  suite  du  sim[)le  non-usage.  —  Je  ne  puis  pas  admettre 
«!ette  doctrine.  Je  remai*que  d'abord  qur»,  dans  une  autre  Constitu- 
tion de  Justinien,  rendue  en  531,  c'est-à-dire  un  an  après  celle  qui 
vient  d'être  citée,  rEn)pereur  «lit  qu'il  veut  faire  pour  les  servi- 
tudes prédiales  ce  qu'il  a  fait  pour  l'usufruit  des  immeubles,  éta- 
blir qu'elles  s'éteindront  pa?*  le  non-usage  prolongé  pendant  dix  ou 
vingt  ans  (2)  :  cela  ne  montre-t-il  pas  clairement  que  l'innova- 
tion de  Justinien  en  matière  d'usufruit  a  consisté,  non  pas  à  exi- 
ger, au  lieu  du  simple  non-usage  de  la  pai-t  de  l'usufruitier,  une 
plena  posscssio  de  la  part  du  nu-propriétaire,  mais  uniquement  à 
augmenter  la  durée  du  non-usage  qui  emporte  extinction  de  l'usu- 
fruit ?  Je  remarque,  en  second  lieu,  que  les  textes  de  juiisconsultes 
relatifs  à  l'extinction  de  l'usufruit  ont  subi,  lors  de  leur  insertion 
dans  le  Digeste,  un  seul  genre  de  correction  :  on  a  partout  rem- 
placé la  mention  du  délai  (annus  ou  biennium)  par  des  expressions 
telles  que  celle-ci,  consiitutum  tempus  ;  mais  nulle  part  on  n'a  cor- 
rigé la  mention  du  non-usage  comme  étant  ce  qui  amène  l'extinc- 

(I)  L.  16  §  J  in  fine,  G.,  De  urnfr,  (3, 33). 
(lî)  L.  13,  C,  De  tetiJif.  fit  aqnâ  (3,  34). 
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tion  (1).  Dans  la  doi^rine  que  je  combats,  rusiifhiit  s'éteindrait, 
non  plus  non  utendOy  mais  usucapione  liber (atis.  Et,  pour  le  dire  en 
passant,  si  les  partisans  de  cette  doctrine  étaient  conséquents,  ils 
devraient  s'attacher  au  texte  de  la  L.  43  Z>e  servit,  et  aquo  aussi 
bien  qu'à  c^lui  de  la  L.  \b  De  usufr.  :  ils  arriveraient  alors  néces- 
sairement à  cette  proposition  bizaiTe,  que  Justinien,  après  avoir 
exigé  Vusucapio  libertatis  où  elle  n'existait  pas  autrefois,  c'est-à- 
dire  en  matière  d'usufruit ,  l'a  supprimée  où  elle  existait,  c'est-à- 
dire  en  matière  de  servitudes  prœdiomm  urbanorum  (2). 

Que  veulent  donc  dire  les  Institutes  quand  elles  disent  que  l'usu- 
fruitier perd  son  droit  non  utendo  per  niodum?  J'entends  ces  mots 
en  ce  sens  que  l'usufruitier  doit  faire  ce  que  son  titre  lui  permet  de 
taire.  S'il  fait  autre  chose,  ce  n'est  plus  l'exercice  de  son  droit  d'u- 
sufniit,  et  cela  ne  l'empêchera  pas  de  perdre  ce  droit. 

Il  va  de  soi  que  l'usufruitier  retient  son  droit  aussi  bien  quand 
il  l'exerce  par  im  tiers  que  quand  il  l'exerce  par  lui-même.  Ainsi, 
il  peut  l'exercer  par  un  acheteur  ou  par  un  donataire.  Platiè  illud 
interest  qtwd,  si  vendidero  ustimfructum,  etiamsi  emptor  non  utatur^ 
videor  usumfîncttim  retinere  :  quia  qui  prêt io  fruitur,  non  minus 
habere  intelligitur  quùm  qui principali  re  utitur  fruitur,  Quod  sida- 
navero,  non  aliàs  retineo  nisi  ille  utatur  (3). 

3*  L'usufruit  s'éteint  par  la  transformation  de  la  chose  :  reî'  nith- 
tatione  amittitur  ususfructus^  si  domus  usufructu  legato  incendio  con- 
flayraverity  aut  ruina  perierit,  licet  posteà  restituatur  (4).  —  Pour 
que  la  chute  de  la  maison  amène  ainsi  l'extinction  de  Tusufruit,  il 
faut  supposer  que  l'usufruit  avait  été  constitué  sur  la  maison  même. 
Si  au  contraire  j'ai  acquis  l'usufruit  d'un  domaine  dans  lequel  se 
trouve  une  maison,  la  chute  de  la  maison  ne  mettra  aucunement 
fin  à  mon  droit  d'usufruit. 


(!)  Voy.,  par  exemple,  la  L.  10,  D.,  De  vi  (43, 16). 

(2)  En  effet,  il  est  dit  dans  la  L.  18  : ...  uf  omms  servitutes  non  utendo  omit- 
tantur;.,,  ut  sit  in  omnibus  hvjxtsmodi  rébus  causa  similis,  expions  difftrentiis. 
Encore  une  fois,  il  est  certain  que  Justinien  n'a  eu  en  vue  qu*i  la  question  de 
délai  :  autrement,  nous  ne  trouverions  pas  au  Digeste  tant  de  textes  sur  Vmsu^ 
capio  libertatis  en  matière  de  servitudes  urbaines. 

(3)  Marcien  et  Gaius,  LL.  38,  39  et 40,  D.,  De  uiufir. 

(4)  Paul,  §  31.  Voy.  aussi,  lni«t.,  %  3  in  fine  De  usufr. 


4f  L'uiiifriiit  f^éteînt  par  l'iii  /acre  eemo  que  rmifridtîer  fiûl  aa 
BB-pfopriétaire  :  in  jure  eemime  œmUtitur  têSUÈfruchay  qmoHe»  db- 
miuo  pnpritiaiU  ewn  fruetuBornu  mjurt  eentrit  (I).  I>aiis  randen 
droit,  il  7  arait  le  simulacre  d'une  action  négatoire  intentée  par 
le  nu-propriétaire  contre  l'usufruitier;  dans  le  droit  de  Juatinien, 
il  suffit  d'une  renonciation  expresse  ou  tacite  de  rusufroîder  au 
profit  du  nu-propriétaire. 

Qu'arriveraii-il  si  Tusufruitier  cédait  son  droit  êxtrameoy  à  une 
personne  autre  que  le  nu-propriétaire?  Utufhœtuarhay  dit  Gaius, 
injureeedendo  domino  proprieiatis  ummfructumy  effieii  nia  $e  dis- 
eêdat  et  convertatur  in  proprietatem  ;  ahi  vero  in  jure  cedendo,  nikikh 
minki  ju$  tuum  reiinet  :  creditur  enim  eâ  cessione  nikii  agi  (S).  Les 
Institutes  disent,  de  même,  que  la  cession  ainsi  feite  au  profit  d'un 
extraneus  n'a  aucune  espèce  d'effet.  —  Suivant  la  plupart  des  in- 
terprètes, le  jurisconsulte  Pomponius  aurait  été  d'un  autre  avis  :  il 
aurait  admis  que  la  cession  dont  il  s'agit  ne  pouvait  pas  sans 
doute  rendre  V extraneus  usufruitier ,  mais  qu'elle  avait  du  moins 
pour  résultat  de  faire  perdre  l'usufr^iit  à  celui  qui  la  consentait, 
événement  qui  ne  peut  profiter  qu'au  nu-propriétaire.  Il  est  vrai 
que  Pomponius,  examinant  comment  sera  restituée  la  dot  qui  con« 
siste  en  un  usufruit,  quand  la  femme  n'apaslanue-propriété,  s'ex* 
prime  ainsi  :  Diximus  umtnfrucium  a  fructuario  cedi  non  passe  ^  nisi 
domino  proprieiatis;  et^  si  extraneo  cedatur^  idest  ei  qui  proprietatem 
non  habeatj  nihiladeum  transire,  sed  addominum  proprietatis  rêver* 
surum  usumfructvm  (3).  Mais  je  ne  vois  pas  que  cela  soit  contraire 
à  la  doctrine  de  Gains.  En  effet,  Pomponius  dit  bien  que  rien  n'est 

transféré  (nihil  trànsire)  à  Vextraneus;  mais  il  ne  dit  pas  que  Tusu- 
ftruit  fasse  immédiatement  retour  au  nu-propriétaire  :  il  dit,  ce  qui 
est  tout  différent,  qu'il  lui  fera  retour  un  jour  [reversurum).  En  un 
mot,  la  pensée  exprimée  par  Pomponius  est  tout  simplement  celle- 
ci  :  a  L'usufruit  n'est  point  transféré  à  Vextraneus  :  quand  il  sortira 
des  mains  de  celui  à  qui  il  appartient  aujourd'hui,  ce  ne  pourra 
être  que  pour  faire  retour  au  propriétaire,  s  Ajoutez  que^  Oaius  et 


(1)  Paul,  §32. 

(1)  Gomment.  II,  g  30. 

(8)  L.  66,  D.,  De  jure  dot.  (23,  3). 
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Pompoiiius  étant  contemporains  Tun  de  l'autre,  il  serait  bien 
étrange,  s'il  y  avait  eu  réellement  dissidence  entre  eux  sur  le  point 
qui  nous  occupe,  que  pas  plus  Tun  que  l'autre  n'y  fit  la  moindrse 
allusion  (1). 

ri'»  L'usufruit  s'éteint  par  la  consolidation,  lorsque  l'usufruitier 
acquiert  la  nue-propriété  (2).  —  Bien  entendu,  il  faut  que  l'acqui- 
sition soit  réelle  et  non  paa  simplement  apparente.  En  consé- 
quence, si,  le  nu-propriétaire  ayant  légué  le  fonds  à  l'usufruitier, 
le  testament  a  ensuite  été  rescindé  comme  inofficieux ,  l'usufruit 
subsiste  :  car  il  se  trouve  que  l'usufruitier  n'a  réellement  pas 
acquis  la  propriété  :  mansisse  fructûsjus  integrum^  expost  facto  ap' 
paruii  (3).  —  Mais  une  fois  que  l'usufruitier  a  réellement  acquis  la 
propriété,  peu  importe  qu'il  la  conserve  ou  qu'elle  lui  échappe. 
Ainsi,  le  propriétaire  d'un  fonds  vous  lègue  purement  et  simple- 
ment l'usufruit,  en  môme  temps  qu'il  lègue  la  nue-propriété  à  Ti- 
tius  sous  condition  ;  après  la  mort  du  testateur,  la  condition  étant 
encîore  en  suspens,  vous  acquérez  de  l'héritier  la  nue-propriété; 
puis  la  condition  se  réalise,  ce  qui  fait  passer  la  nue-propriété  h 
Titius  :  JuUen  décide  avec  raison  que  vous  avez  perdu  l'usufruit, 
et  qu'ainsi  Titius  va  se  trouver  plein  propriétaire  :  dùm  enim  pro^ 
prietaiem  adquiris^  jus  omne  legati  usûsfinictûs  amisisti  (\). 

i\^  L'usufruit  s'éteint  par  la  mort  do  l'usufruitier.  —  Quid  si 
l'usufruit  appartient  à  une  personne  morale,  à  une  universiias  ? 
L'usufruit  îilors  dure  cent  ans,  à  nioins,  bien  entendu,  que  l'Mnr- 
rorsitas  ne  soit  dissoute  avant  l'expiration  de  ce  terme  (5). 

7**  Enfin  l'usufruit  s'éteint  tempore^  par  l'expiration  du  terme 
fixé  à  sa  dur<3e.  Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  la  fixation  d'un 
terme  ne  peut  qu'abréger,  ne  peut  jamais  augmenter  la  durée  de 
l'usufruit  :  ainsi,  toute  cause  d'extinction  survenant  anie  diem 
mettra  fin  à  l'usufruit.  —  Un  usufruit  a  étr»  constitué  pour  durer 


(1)  C^at  %\\m  la  mauièrc  de  voir  de  MAlileubrucli. 

(2)  Inst.,  §3  Deusufr. 

(3}  Papimeo,  L.  57  pr.,  D.,  De  us'^fr, 

(i)  L.  17,  D.,  Quib,  mod,  nsusf'r.  am.  (7,i). 

(5)  Gaius,  L.  56,  D.,  De  usufr.  Chez  les  RomaiOÂ  OQ  a  pri«  c«  que  X&Çk  peut  cpn- 
«iidérer  comme  le  terme  le  plus  loDg  de  la  vie  humaine.  Chez  nous,  au  contraire, 
oD  a  pris  îa  durée  moyenne,  trente  ans  (C.  Nap.,  art.  Qt9). 
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jusqu'à  ce  que  Titius  ait  atteint  Tàge  de  25  aus  :  qu'arrivera-t-il  si 
Titius  meui*t  avant  d'avoir  atteint  cet  âge?  Justiiiien  nous  apprend 
que  dans  rancien  droit  il  y  avait  doute  sur  ce  point  ;  il  décide  que 
Tusufi'uit  continuera  jusqu'au  moment  où  Titius  aurait  atteint 
25  ans  s'il  ne  fût  pas  mort  :  neque  enim  testalor  ad  vitam  Iioininis 
respexit,  sed  ad  certa  curricula  (i). 

—  L'usufruit  qu'une  personne  acquiert  per  sercum  aut  per  filium 
s'étcindra-t-il  par  la  mort  ou  par  la  capitis  diminutio  de  cette  per- 
sonne ?  devrons-nous,  au  contraire ,  prendre  on  considératicm  la 
mort  ou  le  changement  d'état  de  l'esclave  ou  du  fils  de  famille? 
Dans  l'ancien  droit,  on  distinguait.  L'usufruit  avait-il  été  «'tabli 
inter  vivos:  c'est  la  pi^rsonne  du  père  ou  du  maître  que  l'on  consi- 
dérait. Avait-il  été  établi  mortis  causa  :  c'est  à  celle  de  l'esclave  ou 
du  fils  de  famille  que  l'on  s'attachait.  Lsusfructus  do  lego  servo 
legatvs  morte  et  alienatione  servi  périt  ;  si  stipuletur^  non  périt  (2). 
—  Lorsque  l'usufruit  avait  été  légué  à  un  esclaA'e  et  qu'ensuite  cet 
esclave  était  aliéné  pour  pailie,  trois  opinions  distinctes  s'étaient 
produites, très  sententiœ  vertebantur :  una^ quœ dicebat ^ex particnlari 
aliénât t07ie  se?*vi  totumusijmfntctum  diminui;  alia,  in  tantum  usum- 
fructum  diminui  in  quantum  etservus  alienaretur;  tertio ^  quiv  définie- 
bat  partent  quidem  servi  posse  a/ienari,  totum  autem  usum  fructum 
apud  eum  remanere  qui  anteà  servum  in  solidum  habebat.  Et  in  no- 
vissimâ  sententiâ  summum  aucto7*em  juris  scientiœ  Salviwn  Julianum 
esse  invenimus (3). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  l'usufruit  ne  s'éteint  jamais  par  la 
mort  ou  par  le  changement  d'état  de  la  personne  alieni  juris  par 
l'entremise  de  laquelle  il  a  été  acquis.  Et,  lorsque  l'usufruit  a  été 
acquis  par  l'entremise  d'un  fils  de  famille,  le  père  venant  à  le  per- 
dre morte  ou  capitis  diminutione^  c'est  çc  fils,  eùt-il  été  exliérédé, 
qui  en  profite  (4). 

V.  Choses  susceptibles  d'usufruit.  —  Toutes  choses  corporelles, 
meubles  ou  immeubles,  sont  susceptibles  du  droit  d'usufruit.  Il 

(1)  L.  12,  C,  De  usufr,  (3, 33).  —  Même  décision  chez  nous  (C.  Nap.,  art. 
620). 

(2)  Fragm.  du  Vatican,  §  57. 

(3)  Justinien,  L.  15,  C,  De  wtufr. 

(4)  Justinien,  L.  17,  C,  De  usufr. 
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n'y  a  exception  que  relativement  à  celles  qui  se  consomment />rî'mo 
Î/5W,  dont  on  ne  peut  pas  faire  usage  sans  les  détruii^e.  Pour  ces 
choses,  uti^  c'est  abuti;  or,  «rusufruitier  n'a  pas  le  jus  abutendi  (1). 

Mais  qu'alT^'era-t-il  si  en  fait  un  testateur  a  légué  l'usufruit  de 
pareilles  choses,  par  exemple  du  vin  renfermé  dans  sa  cave  ?  Du 
t<*mps  de  Cicéron,  ce  legs  était  considéré  comme  nul  (2).  Un  séna- 
tusconsulte,  dont  nous  ne  connaissons  pas  la  date  précise,  mais 
qui  a  été  commenté  piu*  Sabinus,  vint  donner  effet  à  la  disposition 
dont  il  s'agit.  UtUitatis  causa  senattis  censuit  posse  etiam  eai^um 
reruvi  usumfructum  consiitui,  ut  tamen  eo  nomme  heredi  utiliter  ca- 
oeatur...  Senafus  ncm  fecit  quidem  earum  renim  usumft^uctum^  nec 
einm  poteraty  sed  pe?^  cautionem  quasi  usumfructum  constituit  (3). 

On  peut  cimjeclurer  que  le  sénatuscousulte  qui  a  ainsi  établi  le 
quasi-usufruit  se  rattachait  au  système  des  loLs  caducaires.  D'après 
res  lois,  deux  époux  qui  n'ont  point  d'enfants  peuvent  se  donner 
l'un  à  l'autre  mortis  causa  un  dixième  en  propriété,  plus  mi  tiers 
en  usufruit  (i).  Il  est  bizarre  que  cette  quotité  disponible  se  trouve 
restreinte  parce  que  celui  qui  voudrait  donner  à  son  conjoint  le 
plus  possible  a  une  fortune  composée  imiquement  de  choses  qui  se 
consomment  primo  usu  :  le  conjoint,  en  c«as  pareil,  ne  pourra  rece- 
voir qu'un  dixième  en  propriété,  puisque  la  fortune  du  donateur 
ne  se  prête  à  aucune  constitution  d'usufruit.  Le  sénatuscousulte 
qui  nous  occupe  a  eu  notamment  pour  résultat  de  faii*e  cesser  cette 
bizarrerie. 

En  vertu  du  sénatuscousulte,  celui  à  qui  on  a  légué  l'usufruit 
d'objets  qui  se  consomment  primo  usu  devient  propriétaire  des 
objets  eux-mêmes  ;  seulement  il  donne  caution  de  rendre  pareille 
valeur  si  morietur  aut  capite  minuetur.  Devenant  propriétaire,  il  est 
évident  qu'il  a  un  droit  non  susceptible  de  s'éteindre  par  le  non- 
usage  :  pecuniip  ususfruclus  legatusper  annwn  non  utendo  non  amit- 
titur,  quia  nec  us:usfjnictus  est,  et  pecuniœ  dominium  fructuarit,  non 
heredis^  est  (5). 

(1)  Inst.,  §  2  (au  commenceineDl)  De  usufr. 

(2)  Topiques,  n»  3  in  fine. 

(3)  lost.,  même  §  2. 

(4)  Fragm.  d'Ulpien,  Tit.  XV. 

(5)  Fragm.  du  Vatican,  f  46. 
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\jmé\nft  c'tsrX  ra«iifriût  d'ane  somme  d'anrent  iiaî  a  #4^  lêçné, 
0  n'y  aura  point  de  diffinilté  mit  la  nature  du  «iroit  appartenant  au 
légataire  :  il  aura  la  pr^>pri#^té  des  éi'u^.  Mai»  il  y  a  des  ehose» 
relativement  anxquelle«^  on  peut  i^e  demamler  si  le  Wataire  doit 
avoir  l'usufruit  proprement  «lit.  ou  bien  au  runtmire  le  quasi-osn- 
fruit,  fî'ejit-à-dire  \c  drf>it  de  propriété.  C'est  ici  une  pure  question 
de  fait,  qu'il  faudra  toujours  décider  conformément  à  l'intention 
prohable  du  testateur.  Par  exemple,  léguer  à  quelqu'un  l'usufruit 
de  Tètemenis,  est-ce  lui  léguer  ce  que  nous  appelons  le  quasi-utth 
ftuit  ?  Oui,  d'après  les  Institutes,  car  elles  comptent  les  lestimenia 
parmi  lr*s  objets  qui  se  consomment  primo  usu.  Mais  le  contraire 
est  énoncé  dans  certains  autres  textes.  Il  y  a  sans  doute  une  dis- 
tinction à  faire.  8'agit-il  de  vêtements  destinés  à  l'usage  de  tous  les 
jours  :  on  peut  les  assimiler  aux  choses  qui  se  consonmient  primo 
utu  :  C4Î  ne  sont  pas  les  vêtements  mêmes  qui  viennent  du  testateur 
que  le  légataire  devra  rendre  à  l'expinitiou  de  l'usufruit.  S'agit- 
il,  au  contraire,  de  vêtements  de  cérémonie,  qu'on  met  une  ou 
deux  fois  par  an,  qui  ne  s'usent  pas  vite  :  il  est  à  présumer  que  le 
testateur  a  entendu  constituer  un  usufruit  proprement  dit. 

Quand  il  s'agit  de  choses  autres  que  de  l'argent  qpii  se  consom- 
ment prtmo  um^  qu'est-ce  qu'on  aura  précisément  à  restituer  finiio 
wmfrtictu  ?  D'nprés  les  Institutes,  les  choses  ont  été  livrées  au  lé- 
gataire pour  devenir  sa  propriété  ;  mais  elles  ont  été  estimées,  et  le 
légataire  a  donne»  caution  ut,  si  morietur  aut  capite  minueêur^  ianta 
pêcunia  restiiuatur  quand  hœ  fuerint  œstimatœ.  Ce  qui  est  restitué 
t\  la  fin  de  l'usufruit,  c'est  donc  le  montant  de  l'estimation  qui  a 
dû  être  faite  au  commencement.  Si  cette  estimation  n'avait  pas  été 
ftiite,  il  faudrait  restituer  des  choses  de  même  espèce  et  de  même 
qualité  que  celles  qui  ont  fait  l'objet  de  la  disposition  ;  et  alors  il  y 
aurait  une  chance  à  courir,  attendu  que  le  prix  de  ces  choses  peut 
s'élever  ou  s'abaisser  dans  l'intervalle.  Gains  fait  sans  doute  allu- 
sion à  l'incertitude  qui  existe  alors,  quand  il  dit  :  A  legaiario  cautio 
(ksiderantia  est,  t//,  quandoque  is  mortuus  aut  capite  deminuttis  sit, 
ejtudeni  qualitatis  res  restituatur;  aut,  œstimatis  rébus ^  certœ  pecuniœ 
nominr*  cat^endum  «/,  quod  et  commodius  est  {[). 

(I)  L.  7,  l).,  fk  Hsufr.  mr.  rer,  (7,  5). 
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—  Le  Sénatusconsulte  qui  a  établi  le  quasi-usufruit  a  été  appli- 
qué encore  à  des  cas  où  il  ne  s'agissait  pas  de  choses  qui  se  con- 
somment primo  nm  :  par  application  de  ce  Sénatusconsulte,  on  a 
donné  effet  au  legs  d'usufruit  de  choses  incorporelles  :  post  quoi 
senaiusconsuliuni^  dit  Ulpien,  omnium  rerum  u$usfrmtus  kgari  por 
test  (1),  Pourrais'je  donc  léguer  l'usufruit  d'une  créance,  d'un  nor 
meriy  que  j'ai  sur  un  tiers?  Nerva  negavit;  sed  est  veinus^  ajoute 
Ulpien,  quod  Cassius  et  Proculus  existimant,posse  legari.  Idem  tameu 
Nerva  y  ipsi  quoque  debitori posse  usumfructum  legari  sériait,  etremit* 
tendas  et  usuras.  Et  alors,  comme  le  fait  remarquer  Paul,  même  ea 
déhiteiur,  à  qui  est  légué  l'usufruit  de  ce  qu'il  doit,  sera  tenu  d^ 
fournir  caution  ;  ergd  cautio  etiam  ab  hoc  exigenda  erit  (2),  En  effet, 
ce  débiteur  se  trouve  dispensé  de  payer  le  capital,  même  après 
l'échéance  de  sa  dette,  tant  que  dure  l'usufruit,  et  il  est  à  craindrf 
qu'il  ne  devienne  insolvable. 

De  même,  il  peut  se  faire  que  le  propriétaire  d'un  fonds  lègue  & 
son  voisin,  non  pas  une  servitude  à  constituer  sur  le  fonds,  mais 
seulement  l'usufruit  d'une  pareille  servitude.  Rigoureusement,  c^ 
legs  est  nul  ;  mais  cependant  on  lui  donnera  effet,  au  moyen  d'ex* 
pédients  que  fournissent  les  principes  généraux  du  droit.  C'est  c^ 
que  dit  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  :  Nec  mus  nec  ususfructus 
itineris,  act&s,  viœ^  aquceductûs^  legari poiest^  quia  serviius  servitude 
esse  non  poiest,  Nec  erit  utile  ex  Senatusconsulto  quo  cavetur  ut  om-^ 
nium  quœ  in  bonis  sint  ususfructus  legari  possit^  quia  id  neque  ex 
bonis  neque  extra  bona  sit.  Sed  incerti  actio  erit  cum  herede^  ut  Uga- 
tario,  quamdiu  vixerit,  eundi,  agendiy  ducendi  facultatem  prœstet; 
aut  ea  servitus  constituatur  sub  hdc  cautione  ut^  si  decesserit  lega- 
tarius  vel  capite  deminutus  {ex  magnâ  causa)  fverit^  restituatur  (3). 
Il  est  clair  que,  quel  que  soit  celui  des  deux  procédés  indiqués  que 
Ton  emploie,  le  légataire  se  trouvera,  en  définitive,  avoir  l'équi- 
valent de  l'usufruit  qui  lui  a  été  laissé. 

(Ij  L.  3,  D.,  De  usufr.  êar.  rer. 

(2)  Môme  L.  3  et  L.  4  De  usufr.  ear.  rer, 

(3)  L.  1,  D.,  De  uxuet  usufr,  (33,  2). 
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fk  (usage  et  de  V habitation. 

On  peut  détacher  de  la  propriété  nsus  sine  fnwtu.  Le  proprié- 
taire peut  conférer  à  Titius  le  jus  ntendi  en  se  réser\'ant  à  lui- 
même  ou  en  conférant  à  un  tiers  le  jus  fruendi.  Alors  l'usager 
Titius  aura  seul  le  droit  de  se  servir  de  la  chose,  sauf  ce  qui  esl 
nécessaire  pour  Texerciee  du  jus  ftntendi.  Si  par  exemple  Titius  a 
l'usage  d'un  fonds  de  terre,  il  peut  s'y  promener,  y  séjourner  à  son 
gré  ;  mais  il  ne  peut  pas  empêcher  celui  qui  a  le  fructus  d'y  venir 
de  son  côté  pour  cultiver  le  fonds,  pour  faire  les  récoltes,  eu». 
CSomme  le  dit  Ulpien,  fructui  et  usus  inest^  usui  fructus  deest  :  fruc 
tus  quide^n  sine  usu  esse  non  potest,  usus  sine  fructu  potest  (i). 

Les  modes  de  constitution  et  les  modes  d'extinction  de  l'usufruit 
s'appliquent  également  ù  l'usage  (2).  Nous  pouvons  seulement  re- 
marquer qu'il  n'existe  pas  d'usage  légal  ou  établi  par  la  seule  vo- 
lonté de  la  loi. 

Dans  sa  pureté  primitive,  Vtisus  est  simplement  le  droit  de  se 
senir  d'une  chose  par  soi-même  et  sans  toucher  aux  fruits.  Aux 
Institiites,  on  exprime  à  plusieurs  reprises  cette  idée  que  l'usager 
doit  exercer  son  droit  par  lui-même,  qu'il  ne  peut  pas  le  vendre, 
qu'il  ne  peut  pas  louer  les  ser\ices  de  la  chose*  (3).  D'après  trela, 
quand  j'ai  l'usage  d'une  maison,  je  puis  l'habiter  avec  ma  famiUe, 
je  ne  puis  pas  y  installer  des  locataires.  Quand  j'ai  l'usage  d'un 
esclave  ou  d'une  bète  de  somme^  je  puis  le  faire  travailler  pour 
moi-même,  je  ne  puis  pas  louer  ses  sendcxîs  à  autrui,  etc.  —  Mais 
l'interprétation  des  jurisconsultes  a  étendu  sous  deux  rapports  ce 
droit  qui  originairement  appartient  à  l'usager  : 

4*  Là  où  le  nudus  usus  serait  en  réalité  insignifiant,  on  a  permis 
à  l'usager  dans  une  certaine  mesure  de  participer  au  fructus  :  l'usa- 
ger pourra  prendre  des  fruits  de  la  chose  jusqu'à  concurrence  de 
ses  besoins.  Gela  se  comprend  d'autant  mieux  qu'il  est  de  principcf 
chez  les  Romains  que  les.  dispositions  testamentaires  doivent  être 
interprétées  largement.  Ainsi,  celui  à  qui  a  été  légué  l'usage  d'un 

(1)  L.  14  §  1,  B.,  De  usuel  habit.  (7,  8). 

(2)  Gaius^  L.  3  H  3,  D.,  Deuituflr.;  IdsI.^  pr.  De  mu  tt  hahit,  (11.  5). 

(3)  Voy.  §§  i  in  fine,  2  et  3,  2V  wu  et  hnM. 
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foiifls  de  terre  peut  y  pi*eudre  des  légumes,  des  fruits,  du  bois  ad 
itsum  quotidianum  (i).  Celui  à  qui  a  été  légué  Fusage  d'un  ti*ou- 
pi»au,  d'après  les  Institutes,  neque  lacté  nequeagnisneque  lanàutitur^ 
quia  ea  in  fructu  sunt  ;  plane  ad  stercorandum  agrum  stmm  pecoribus 
iiii  potesi  (2).  Ulpien  commence  par  dire  que  tel  était  eflFectivemcnt 
Tavis  de  Labéon  ;  mais  il  ajoute  :  Hoc  amplim,  etiam  tnodico  lacté 
usurum  puio  :  neque  enim  tàm  stricte  interpretandœ  sunt  voluntates 
defunctorum  (3).  En  effet,  une  fois  abandonné  le  principe  rigou- 
reux d'après  lequel  l'usager  n'a  aucmi  droit  aux  fruits,  il  est  facile 
de  comprendre  que  les  uns  s'en  soient  écaités  un  peu  plus,  les  au- 
ties  un  peu  moins.  On  est  même  arrivé  à  dire,  relativement  au 
bois  taillis,  que  l'usager  peut,  comme  l'usufruitier,  faire  les  coupes 
et  vendre  le  produit  :  Divus  Iladrianus,  cwn  quibusdam  usus  sylvœ 
legutus  esset^  statuit  fructum  quoqueeislegatum  videri  :  quia,  nisi  Hce- 
ret  legatariis  cœdere  sylvam  et  vendere,  quemadinodùm  usufructua- 
rils  licet^  nihil  habituri  cssent  ex  eo  legato  (4). 

!2'  L'usager  d'une  maison  n'a  que  le  droit  de  l'habiter  avec  sa 
famille  ;  et,  comme  on  le  dit,  aux  Institutes,  vix  receptum  esse  vi- 
detur  ut  hospitem  ei  recipere  liceat  (5) .  Cependant  on  a  fini  par  lui 
permettre  d'user  jusqu'à  mi  certain  point  par  autrui.  Voici,  en 
effet,  ce  que  dit  Ulpien  :  An  etiam  inquilinum  recipere  possity  apud 
Labeonem  meinini  tractatum  libro  Posteriorum.  Et  ait  Labeo  eum 
qvi  ipse  habitat  y  inquilinum  passe  recipere,,»  Secundum  hœc,  et  si 
pensionem  recipiatj  dum  ipse  quoque  inhabitat,  non  erit  ei  inviden- 
dum  :  quid  enim  si  tàm  spatiosce  domûs  usus  sit  velictus  homini  me- 
diocri,  ut portiunculâ  contentus  sit?,.,  (6). 

—  Comme  l'usufruitier,  l'usager  doit  entretenir  la  chose  et  four- 
nir caution  se  boni  viri  arbitratu  usurum. 

—  Celui  à  qui  on  a  légué  l'usage  de  choses  qui  se  consomment 
primo  usu  est  exactement  dans  la  même  position  que  si  on  lui  en 
avait  légué  rusuÙTiit  (7). 

(1)  Inst,  ^i  Deujfu  et  ftabit, 

(2)  Inst.,  %i  De  usu  et  ftabit, 

(3)  L.  12  §  2,  D.,  De  usu  et  habit. 

(4)  L.  22  pr.,  D.,  De  usu  et  habit. 

(5)  %  2  De  usu  et  habit. 

(6)  L.  2  §  1  et  L.  4  pr..  De  usu  et  habit. 

(7)  Ulpien,  L.  5  §  2,  D.,  I>s  usufr.  ear.  rer. 
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Une  servitude  personnelle  qui  ne  se  confond  absolument  ni  avec 
l'usufruit  ni  avec  l'usage,  c'est  ce  qu'on  appelle  Yhahitatio,  JUsti- 
nien  exprime  cette  idée  :  Si  eut  habitatio  kgata^  sive  aliqtio  modo 
eonstituta  $it,  neque  usus  videtur  neque  ususfructiiSy  sed  quoH  pn* 
prium  aliquod  jus  (i).  A  l'origine,  on  avait  discuté  sur  le  point  de 
savoir  si  celui  à  qui  Y  habitatio  a  été  léguée  peut  habiter  la  maison 
|)endant  toute  sa  vie  ou  seulement  pendant  une  année  (5)  ;  dans 
l'opinion  qui  a  prévalu,  il  a  un  droit  viager,  comme  si  on  lui  avait 
légué  l'usage  ou  l'usufruit.  Ulpien  constate  que  par  le  fait  ce  droit 
ressemble  beaucoup  au  droit  d*usage  :  Si  habitatio  tegetuf^  dit-il, 
anperindè  sit  atque  si  usus^  quœrittir.  Et  effectu  quidem  idem  penk 
esse  Ugatum  usûs  et  habitationis^  et  Papinianus  consensit  /  dentquè 
donarenonpoterit.  11  signale  cependant  deux  différences  :  à  la  dlfl^ 
rence  de  Vusus^  V habitatio  ne  s'éteint  ni  par  le  non-usage  ni  par  la 
cÀpitis  deminutio  (3).  Sous  ce  rapport,  Y  habitatio  kgata  ressemble 
au  legs  in  singulos  annos.  C'est  ce  que  dit  Modestin  :  Legatum  in 
(tnnos  singulos  vel  menses  singulos  relictum^  vel  si  habitatio  legetur^ 
ifMrte  quidem  legatarii  Ugatum  intercidit;  capitis  deminutione  /a- 
tnen  interveniente  persévérât  :  videlicet^  quia  taie  legatum  in  facto 
potius  quàm  injure  consistit  (4).  Du  reste,  le  legs  in  singulos  annos 
a  ceci  de  particulier  que  ingressu  cujuslibet  anni  si  decesserit  legata- 
rhtëj  ejus  anni  legatum  heredi  suo  relinquit  (5). 

Comme  l'usufruitier  et  comme  l'usager,  le  légataire  de  Yhabita^ 
Ho  doit  donner  caution  (6).  On  comprend  qu'il  y  a  exactement 
même  raison. 

11  parait  que,  quand  Yhahitatio  était  donnée  entre-\ife,  elle  s*é- 
teignait,  non-seulement  à  la  mort  du  donataire,  mais  de  même  à 
la  mort  du  donateur.  C'est  dii  moins  ce  qu'on  peut  conclure  d'un 
texte  de  Papinien  et  d'un  autre  de  Scévola  (7). 

—  Justmicnj  voulant  trancher,  nous  dit-il,  d'anciennes  contrô- 


(i)  Inst.,  §  5  (au  commencement)  De  usu  et  habit. 

(2)  L.  10  §  3,  D.,  De  «^  et  habit 

(3)  MémeL.  10^  pr. 

(4)  L.  10,  D.,  De  capite  min.  {k,  5). 

(5)  Gains,  L.  t,  D.,  De  annuis  kg,  (33,  {), 

(6)  Ulpien,  L.  5  §  3,  D.,  Usufr.  quemadm,  cav,  (7,  9). 

(7)  Papinien,  L.  27,  et  Scévola,  L.  32,  D.^  />é  donai.  (39,  Vf. 
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verses,  a  décidé,  ex)nfonnément  à  ropinion  de  Mareellus,  que  le 
légataii*c  de  Vhabitatio  peut,  à  son  gré,  ou  habiter  lui-même  la  mai- 
son ou  la  donner  à  loyer  (i).  C'est  une  nouvelle  différence  entre 
Vhabitatio  et  Vxisns  œdixim. 

Dans  plusieui-s  textes  on  suppose  qu'un  testateur  a  légué  à  Titius 
les  operœ  d'un  esclave.  11  parait  que  le  légataii*e  acquieii;  alors  sur 
Tesclave  une  sorte  de  droit  de  servitude  personnelle,  et  cela  expli- 
que la  place  du  Titre  De  operis  servomm  dans  le  Livre  VII  du 
Digeste.  Certains  juiisconsultes  assimilaient  même  le  droit  de  ce 
légatiûre  à  Yusvts  :  Operis  servi  legatis^  dit  Terentius  Clemens,  usum 
datum  intelligi  et  ego  didici  et  Julianus  existimat  (^).  (3n  nous  signale 
cependant  certains  caractères  particuliers  du  droit  dont  il  s'agit  : 
Hominis  operœ  legatœ,  dit  Papinien,  capitis  deminutione  vel  non 
utendo  non  amittuntvr.  Et  quoniam  ex  operis  mercedem  legatarius 
percipere  potest,  etiam  opéras  ejus  ipse  locare  poterii.  Quas  siprohi^ 
beat  hères  capij  tenebitur.  Idem  est,  et  si  servus  se  locaverit,  Et^  quia 
legatarius  fi^ctuarius  non  est,  ad  heredem  suum  operarutn  legatum 
transmittit  ;  sed,  servo  mucapto,  legatum  périt  (3). 

Les  operœ  étant  des  fruits,  il  s'ensuit  que  le  légataire  doit  pour- 
voir à  toutes  les  dépenses  que  nécessite  l'enti^etien  de  l'esclave  : 
ut  in  cœteris  rébus  fructus  deductis  tiecessariis  impensis  intelligitur^ 
ità  et  in  operis  servorum  (i). 

L'esclave  est  mis  en  la  possession  du  légatali'e.  En  conséquence, 
le  légataire  doit  donner  caution,  comme  ^usufruitier  et  comme 
l'usager»  Il  en  serait  de  même,  dit  Ulpien,  si  on  avait  légué  les 
operœ ^  lion  d'un  esclave,  mais  cujm  alterius  animalis  (5). 

Nous  revenons  maintenant,  avec  Justinien,  aux  maliières  d'ac- 
quéiir  la  propriété 


(1)  L.  13,  C,  De  usufr.  (3, 33);  tost.^  §  5  m  fine  De  usu  êi  habit. 

(2)  L.  5,  D.,  De  oper,  serv.  (7,  7). 

(3)  L.  2,  D.,  De  usu  et  t«tt/r.(33,  2). 

(4)  Gaius,  L.  4,  D.,  De  oper,  serv, 

(5)  L.  5  §  3,  D.,  eod.  Tit. 

(6)  iDSt.,  S  ^  De  usu  et  habit. 
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m:  L'usrcAPioN  et  de  la  posstssm  Loyni 

TEMPOBIS. 

L'u5urapioii,  dans  rancieii  droit  romaiu,  avait  deiLX  applications 
distinetet»  : 

I*  Lfjrsqup  le  propriétaire  d'un*.»  chose  mancipi  la  livre  ex  Jttsiô 
causfU  Vaccipiens  n'en  devient  pas  immédiatement  dominus  ex  jure 
Quiritinm  :  il  acquerra  le  dominium  i>ar  Tusucapion,  au  moyeu 
d'une  possession  prolongée  pendant  un  certain  temps.  Semei  iw- 
pleUi  uêucapione,  proindè  pleno  jure  incipitj  id  est  et  in  hoiiis^  et  ex 
jure  Quiritium,  tua  re$  esse  ac  si  ea  mancipata  vel  in  jure  cessa 
esset  (1). 

:2*  Loi-squ'une  chose  mancipi  ou  non  mancipi  est  livrée  exjusfo 
causa  par  une  personne  qui  n'a  pas  le  pouvoir  de  Tahéner,  Vacci- 
piens  en  d»î viendra  propriétaire  au  moyen  de  Tusucapion,  pounni 
qu'il  ait  été  de  bonne  foi,  c'es^«à-di^e  i>ourvu  qu'il  ait  cru  recevoir 
cette  chose  de  quelqu'un  ayant  pouvoir  de  l'aliéner.  Etiam  earutn 
rerum  usucapio  nnbis  competit  quœ  non  a  domino  nobis  traditœ  fue^ 
rint  sive  mancipi  sint  eœ  res  sive  nec  mancipi^  si  modo  eas  bonâ  fide 
acceperimus,  cum  crederemus  eum  qui  tradiderit  dominum  esse,  Quod 
ideo  recepium  videtur  ne  rerum  dominia  diutiîis  in  incerto  essent,  don 
sufficeret  domino  ad  inquirendam  rem  suamanniaut  biennii  spatium , 
quod  tempus  ad  usucapioncm  possessori  tributum  est  (2). 

Arrêtons-nous  un  instant  sur  les  ressemblances  et  sur  les  diffé- 
rence» qui  existent  entre  les  deux  cas.  Dans  l'un  comme  dans  l'au- 
tre, la  tradition  doit  avoir  été  faite  ex  justû  causa  y  c'est-à-dire  en 
exécution  d'un  acte  qui  révèle*  l'intention  d'aliéner  ;  la  possession 
doit  avoir  duré  deux  ans,  s'il  s'agit  d'un  immeuble,  un  au  s'il  s'a- 
git d'un  meuble  ;  enfin,  si  celui  qui  est  in  causa  usucapiendi  venait 
à  perdre  la  chose,  le  Préteur  lui  donnerait  l'action  Publieienne 
pour  la  recouvrer.  —  Voici  maintenant  les  «iitTérences  H  *•  La  bonne 
foi  est  exigée  de  Vaccipiens  dans  le  deuxième  cas,  tandis  qu'il  ne 

(1)  Gaius,  II,  §41. 

(2)  6aiu8,  11,  §§  43  et  44.  Comp.  last.,  pr.  (au  commenceoieot)  Ùe  usucap, 
(II,  6). 
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peut  même  pas  en  être  question  dans  le  premier  :  car  la  bonne  foi 
est  Terreur  qui  consiste  à  croire  que  le  iradens  est  propriétaire  ou 
(lu  moins  qu'il  a  pouvoir  d'aliéner.  2®  Dans  le  deuxièitie  cas, 
Vaccipiens  peut  être  évincé  par  le  dominus^  tant  qu'il  n'a  pas  com- 
plété l'usucapion,  tandis  que,  dans  le  premier  cas,  il  n'a  rien  de 
semblable  à  craindre  :  si  le  trndens  ou  un  ayant-cause  du  iradens 
s'avisait  de  revemliquer  contre  lui,  à  une  époque  où  il  n'a  pas  en- 
core complété  l'usucapion,  il  pourrait  le  repousser  par  l'exception 
rei  vendîtes  et  traditœ,  rei  donatœ  et  traditœ^  etc.  En  mi  mot,  dans 
b*  premier  cas,  la  personne  qui  est  in  causa  tisucapiendi  a  déjà  la 
chose  in  bonis:  au  fond,  elle  a  presque  tous  les  avantages  de  la 
propriété  (i). 

Le  temps  exigé,  avons-nous  dit,  est  tantôt  d'un  an  et  tantôt  de 
deux  ans.  11  parait  que  la  loi  des  douze  Tables  exigeait  deux  as» 
pour  les  fundi^  un  an  pour  les  cœterœ  res;  on  avait  considéré  les 
maisons  comme  devant  être  soumises  à  la  règle  établie  pour  les 
fundi,  Quoniam  usùs  auctoritas  fundi  biennium  est^  sit  etiam  œdium; 
at  in  iege  œdes  non  appellantur^  et  sunt  cœterarum  ver  uni  omnium^ 
r/uarwn  annuus  est  mus  (2). 

L'usucapion  est  une  manière  d'acquérir  du  di*oit  civil,  qui  iwir 
conséquent  n'est  ptis  accessible  aux  (étrangers.  C'est  ce  que  la  loi 
des  douze  Tables  exprimait  déjà,  en  ces  termes  :  Advershs  hostem 
a*ternn  auctoritas  (3) . 

—  La  possessio  ou  prœscriptio  longi  temporis  était  originaiiement 
une  espèce  d'exception  au  moyen  de  laquelle  l'homme  qui  depuis 
longtemps  possédait  une  chose  pouvait  repousser  ceux  qui  Pao- 
tionnaient  en  restitution.  Cela  était  surtout  utile  pour  les  fonds 
provinciaux  non  gratifiés  du  jus  italicum^  l'usucapion  ne  s'appli* 
quant  pas  à  ces  sortes  de  biens.  —  On  finit  même  par  admettre  que 
celui  qui  aurait  accompU  la  prœscriptio  longi  ternporis  pouiTait 

(1)  CepeDdant^s^iU'agit  d'an  esclave,  en  raffraucbiîkiant  elle  le  fait  seulemeiit 
latin,  non  citoyen  romain  ;  »i  l'esclave  ainsi  affranchi  doit  être  en  tutelle^  elle 
n^a  pas  la  tutelle  ;  enfin  elle  ne  pourrait  pas  léguer  per  vindicationetn  la  chose 
qu'elle  a  simplement  in  bonus. 

(2)  Cicéron»  Topiques,  n»  4.  Cicéron  exprime  encore  la  même  idée  dans  son 
discours  ;>ro  Cœcinâ,  n»  19.  Comp.  Gains,  II,  §  51. 

(3j  Cicéron,  De  offic.,h  "•  12. 
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obUsuii*  une  actiou  unalogue  a  la  reTendicatioa.  Justiuien^  qui  le 
déeide  expressément,  cgoute  :  Hoc  enim  et  veteres  leges  {si  cuis  aos 
reetè  impexerit)  sanciebant  (i). 

La  prascriptio  longi  tetnporis^  comme  Tusucapion  qu'iii¥oque 
celui  qui  a  reçu  une  chose  a  non  domino^  exige  une  posses^on  pro- 
longée, une  justa  causa^  la  Unia  fides.  Du  reste,  indépendamment 
du  délai,  qui  n'est  pas  le  même,  voici  deux  différences  fondamen- 
tales entre  cette  prcBscriptio  et  Tusuc^ipion  : 

i**  Celui  qui  usucape  se  trouve  dans  la  même  position  où  il  se-* 
rait  si  le  propriétaire  de  la  chose  la  lui  avait  directement  trans- 
fi^ée  :  en  conséquence^  il  acquiert  la  chose  grevée  des  droits  de 
servitude  ou  d'hypothèque  qui  la  grevaient  entre  les  mains  du 
précédent  propriétaire.  Cela  se  comprend  bien  pour  l'hypothèque  ; 
mais  l'usufruit,  par  exemple,  n'est-il  pas  nécessairement  éteint  noji 
utendo,  au  moment  où  le  possesseur  accompht  l'usucapiou  ?  Sans 
doute  il  est  éteint  si,  existant  déjà  au  moment  où  j'ai  commencé  à 
posséder  la  chose,  il  n'a  pas  été  exercé  depuis.  Mais  il  est  possible 
que  le  propriétaire  l'ait  constitué  par  legs  ou  par  in  jure  c€$sio  pen- 
dant que  j'étais  m  causa  usucapiendi  :  alors,  à  l'instant  où  j'accomplis 
mon  usucapion,  il  ne  peut  pas  encore  être  éteint  tion  utendo.  Ou 
peut  supposer  aussi  que  l'usuù'uit  existait  déjà  lors  de  mon  entrée 
en  possession,  et  qu'il  a  été  vendu  par  l'usu&iiitier,  cas  auquel  il 
se  conserve  même  indépendamment  de  tous  actes  d'exercice  de  la 
part  de  l'acheteur  (2).  —  Ainsi,  pai*  l'usucapion  j'acquiers  la  pro- 
priété saivo  jure  servitutis  vél  hypothecœ.  Au  contraire,  quand  je 
puis  invoquer  la  pnescriptio  hngi  temporû,  ce  n'est  pas  seulement 
eofitre  le  propriétaire,  c'est  également  contre  tous  ceux  qui  pré- 
tendraient avoir  acquis,  du  chef  de  précédents  propriétaires,  un 
droit  réel  sur  la  chose.  —  De  là  résulte  que,  même  au  si^et  d'un 
ÉMuUe  ou  d'un  immeuble  situé  en  Itahe,  je  puis  avoir  ginmd  inté* 
rêt  à  me  prévaloir  de  la  prœscn'ptio  longi  temporis  plutôt  que  de 
IHisuoapion.  Aussi  le  jurisconsulte  Marcien  nous  apprend41  que, 
rescriptis  quibusdam  Divi  Magni  Antonini  eavetur  ut  in  rébus  mo* 
bilibus  locus  sit  prœscriptioni  diutinœ  possessionis  (3)4 

«1)  L.  8  pr.,  G.,  I)e itrff^H'r.  xx%  v«/xL  ann,  (7,  10  . 

^2)  Ci-deëSUd,  p.  533. 

(3)  L.  9,  D.,  De  divers,  (efnpo*\  prtcsfrfpt.  (ii^  3). 


i*  U^rsqUH  je  «ni»  en  train  d'miicaper  l«  chose  tjue  j'ai  i^Ue  a 
non  domino^  la  revendication  que  formerait  contre  raoi  le  pfoprié* 
taire  n'interrompt  point  mon  usuc4)pion,  en  sorte  que  Je  pourrai 
raccomplii-  tntef*  moras  litiSy  et  alors  le»  droits  i^ar  moi  consentis  ft 
iles  tiei-s  sur  la  chose  se  trouveront  parîaitement  valables  :  5*  jfoêt 
acceptum  judicium,  dit  (^aius^  possessor  mu  hominêm  cepit,  débet 
eum  traderCy  eoque  nomine  de  doio  cavere  :  periculum  eêtetiim  ne  emn 
vcl  pignoraverù  vel  mamtmiserit  (1).  —  En  matière  <lo  prœscHpUo 
longi  temporis^  il  en  est  tout  autrement.  Ia*  possesseur  doit  fain* 
insérer  dmis  la  formule  de  l'action  dh'igêe  contre  lui  la  praeseriptio 
qu'il  invoque  :  il  faut  donc  qu'il  ait  le  temps  de  possession  voulu, 
au  moment  de  la  rédaction  de  la  formule,  lur.-^  de  la  litië  contestatio 
ou  du  judicium  acceptum;  il  lui  est  impossible  do  se  prévaloir  dn 
temps  pendant  lequel  il  a  pu  posséder  encore  depuis  ce  moment- 
là.  Sipossessor  inquietatusest^  disent  les  emp»îreurs  Sévèi-e  et  Anto- 
nin,  etsi  posteà  per  hngum  tempus  sine  aliquu  interpeliatione  in  pm- 
sessione  rernansit,  tamen  non  potest  uti  longi  temporis  f/tiescrip» 
tione  (2). 

—  Dans  le  droit  de  Juslinien,  la  première  application  de  l'usli- 
espion  a  complètement  disparu  :  en  effet,  la  distinction  des/f»  man- 
cipi  et  des  res  nec  mancipiaéié  supprimée,  et  une  |>ersonlie  ne  peut 
plus  avoir  une  chose  in  bonin^  tandis  qu'une  autre  jiersonne  aurait 
sur  la  même  chose  le  nudnm  jm  (/itiritium.  De  même,  comme  nous 
le  siivons,  on  ne  disthigue  plus  les  fonds  itahques  et  les  fonds  pro- 
vuiciaux  :  la  tradition  s'appUque,  avec  le  même  effet,  aux  uns  ♦'t 
aux  autres.  Celui  qui  reçoit  une  chose  a  non  domino,  ex  juste  cùnmà 
et  de  bonne  foi,  celui-là  eu  devient  propriétaire  par  une  possession 
})rolongée  ;  mais  quel  est  le  délai?  En  fait  d'immeubles,  c'est  le  dé- 
lai de  Tancienne  prœscriptio  longi  temporis,  c/est-à-dii^»  dix  ou 
vingt  uns;  en  tait  de  meubles,  c'est  un  délai  de  trois  ans.  l)e  plus, 
i)n  peu'i  remarquer  (|u'lial)ituelleniciit,  quand  il  s'agit  d'immeu- 
bles, Justinien  parle  de  prœscriptio  impostessio  longi  tetnporisf  tan- 
dis qu'il  parle  iVusucapio  quand  il  s'agit  de  meubtes.  8'enstiit-il  que^ 


(t)  L.  IK,  D.,  I>€  rei  vindic. 

^1)  L.  1^  C,  Depvœscr.  longi  tctHp»  (7,33).  Voyi  auMÎ  Dioctétieu  et  Uùjlv 
luien,  L.  iO  eod.  TH. 
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dans  le  droit  de  Justiuieii,  ou  applique  aux  ioimeubles  les  règles 
spéciales  de  l'ancieune  prœscriptio  longi  femporis^  et  wn  meubles 
les  règles  spéciales  de  l'ancieune  usucapio  Y  C'est  l'avis  de  plusieurs 
întei-prètes  très-distiugués.  Je  suis  plutôt  porté  à  croire  qu'il  faut 
toujours  appliquer  les  principes  de  rancieune  usucapion  ;  que, 
sauf  en  ce  qui  concerne  le  délai,  Justinieu  a  entendu  les  consacrer 
d'une  manière  générale.  Cela  me  parait  ressortir  avec  évidence  deî» 
expressions  mêmes  qu'il  emploie  aux  Institutes  :  Constitutionem  su- 
per hoc  promulgavimus,  quâ  cautum  est  ut  res  quidem  mobiles  per 
triennium,  immobiles  verù  per  longi  tem^joris  possessionem.,,^  usuga- 
PIANTUR  (i).  Je  dii-ais  donc  que,  dans  le  droit  de  Justinieu,  la  pro- 
priété est  acquise  salvo  jure  servitutis  vel  hypoihecœ,  et  ({u'il  n'y  a 
point  d'interruption  civile  résultant  de  la  poui*suite  dirigée  contre 
le  possessem\ 

Indépendamment  de  ï usucapio  et  de  la  prœscriptio  longi  tempo- 
risy  dunt  nous  venons  de  piuier,  il  existe»  encore,  dims  le  di'oit  de 
Justinieu,  une  //f^œscriptio  triginta  annorum^  opposable  par  un 
lK)ssesseur  quelconque  au  propriétaire  (|ui  a  laissé  passer  tnmte 
ans  sans  revendiquer  sa  (diose.  Cette  prescription  de  trente  ans 
remonte  à  une  Constitution  célèbre  de  Tliéodose  le  Jeune  (2).  Du 
reste,  Justinieu  a  décidé  expressément  qu'un  possessem'  de  mau- 
vaise foi  pourrait  bien  invoquer  la  prescription  dont  il  s'agit,  pour 
se  défendre  contre  une  action,  mais  non  pour  intenter  lui-même 
une  action  (3).  —  La  prescription  de  trente  aus  est  ee  que  les  in- 
terprètes appellent  souvent  pi'œscriptio  longissimi  temporis  ou  usu^ 
capio  extraof*dinaria. 

Relativement  aux  biens  des  églises,  il  existe  nue  prescription  de 
cent  aus;  Justiiûeu,  dans  sa  Novelle  111,  a  réduit  le  délai  à  qua- 
rante ans.  —  Une  autre  prescription  de  quarante  aus  est  celle  qui 
peut  être  opposée,  par  le  débiteur,  à  l'action  hypothécaire.     . 

Sur  la  matière  de  l'usucapioii  et  de  la  possessio  longi  tempoHs^ 
nous  avons  maintenant  à  étudier,  en  détail,  les  quatre  points  siii- 

(i)  Pr.  De  vmcap.  La  Constitution  à  laquelle  ce  texte  rait  ullusioo  «^st  la  L. 
un.,  C,  De  usucap.  transform,  (7,  31). 

(2)  L.  3y  C,  De  prœscr,  xxx  vcl  XL  ann,  (7,  39). 

(3)  L.  8,  C,  eod.  TU. 
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vaiits  :  i"  Des  choses  qui  peuvent  s'arquénr  de  cette  manière; 
2"  De  [ajusta  causa  :  3**  De  la  bona  fides;  V  Du  temps  penriant  lequel 
doit  avoir  duré  la  possession. 

f.  En  gént^al,  tout  ce  qui  est  dans  le  commerce,  peut  s'acqm^rir 
par  Tusucapion.  Cette  formule  exclut  déjà  les  hommes  libres,  les 
chos(»s  sacrées  ou  religieuses,  les  choses  du  domaine  public  (i),  — 
Quant  aux  choses  du  domaine  privé,  il  faut  sans  doute  ad- 
mettre en  principe  qu'à  moins  d'une  exception  formellement 
écrite  dans  la  loi  elles  pouvaient  être  usuc^ipées  ;  tout  au  moms,  il 
nVsulte  d'un  texte  de  Paul  que  la  prœscripfio  lorigi  temporis  efet 
possible  ndversùs  rempublicam ,  contre  une  ville  (2).  —  Nous 
savons  déjà  cjue,  dans  l'ancien  droit,  la  prcpscriptio  longitem- 
ports  s'appliquait  aux  fonds  pro\Tnciaux,  mais  non  l'usuiapion  (3). 
Nous  savons  également  qu'en  vertu  de  la  loi  Scribonia  l'acquisi- 
tion des  servitudes  par  usucapion  a  été  abolie  fi). 

Toujours  dans  l'ancien  droit,  les  res  mnncipi  appartenant  à  une 
femme  en  tutelle  ne  peuvent  pas  être  usucapées,  à  moins  qu'elles 
n'aient  été  livrées  par  la  femme  elle-même  autorisée  de  son  tuteur. 
La  loi  des  douze  Tables,  qui  avait  pose  cette  régie,  parlait  seule- 
ment de  la  femme  in  tutelâ  agnatoinim  ;  mais  il  est  probable  ((ue  la 
règle  a  été  ensuite  appliquée  à  tous  les  cas  (5). 

Toute  chose  qui  a  été  volée  ou  dont  on  s'est  empan»  par  vio- 
lence se  trouve  entach«'»e  d'un  vic«  tel  que  Tusucapion,  désormais, 
ne  peut  plus  s'y  appliquer.  Aliquando^  dit  Gains,  etiamsi  maxime 
quis  bonâ  fide  alienam  rem  possideat^  nunqttàm  tamen  illl  mncapio 
procpdit  :  velut  si  quis  rem  furtivam  aut  vi  possessam  possideot  ;  nnm 
furtivam  lexw\  Tabularum  usncapi  prohibet,  vi  possessam  lexJulia 
et  Plautia  (G).  On  considère  comme  res  furtiva  l'esclave  qui  s'est 

(1)  Voy.  efTeclivement  Gains,  Comment.  If,  §  48,  ot  ï..  0,  P.,  Dq  umijmt, 
{k\,  3);  Insl.,  §  l  De  wrucop, 

(2)  Viginfi  annorum  prœscriplio  etiam  wlversfis  rempnhUcfim  pi'(ylfsi  et  qui 
jmtum  inilium  povsessionis  hnhuit,  ner  medio  tem/iore  inlorpelhlus  eut,.,  {S*!nten- 
ces,  V,  ir,  §  i). 

(3)  Gaiug,  II,  §  46. 

(4)  Voy.^  ci-dessus,  p. 508. 

'    (5)  Gaias,  11,  §  47.  Comp.  les  Fragm,  du  Vatican,  §  1. 

(6)  Comment.  H,  §  45.  Les  lD6Utates,§  2  De  ustttap,^  à  cAté  de  la  loi  des 
douxe  Tables^  citent  la  lot  Atinia  comme  ayant  prohibé  Tusucapion  des 
choses  furtives. 
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enfui  :  prendre  ainsi  la  fuito,  (^p^ifurtitm  sut  facei^, — Quand  même 
la  chose  qui  a  été  volée  ou  occupée  par  violence,  quand  même  l'es- 
clave (fui  s'est  enfui,  ne  se  trouvait  pas  apud  dominuvi^  de  sorte  que 
c'est  un  simple  posBCiiseur  qui  se  trouve  victime  du  vol,  ou  de  la  vio- 
lence, il  n*y  en  a  pas  moins  obstacle  à  Tusucapion.  Paul  le  dit  pom- 
tivemeut  pour  le  cas  de  violence  :  Etimmi  mnlà  fide  fundum  me  po»- 
nidpntem  dejeceris,  et  vendideri»,  non  poterit  capi\  quoninm  rei^itm  f»t 
xn  po»»esmm  ease ,  licef  non  n  domino  (l).  — Suivant  Aulu-Gelle 
[JSnitsiatt.,  XVn>  Tj^la  loi  Atinia  avait  une  dispoi»ition  ainsi  (con- 
çue :  Qtiod  sitbreptum  erit,  ejus  rei  œtema  auctoritn$  esta. 

Quand  on  dit  que  la  res  furtiva  et  la  ;w  vi  possema  ne  peuvent 
pas  être  usucapces,  évidemment  on  ne  veut  pas  dire  que  l'usuca- 
pion  est  interdite  au  voleur  ou  à  l'usurpateur  violent  :  cela  va 
«le  soi,  puisque,  pour  pouvoii*  usuc-aïKU*,  avant  tout  il  faut  être  d«^ 
bonne  foi.  On  veut  dire  que  la  chose,  une  fois  qu'elle  a  été  volée 
ou  possédée  par  violence,  vînt-elle  ensuite  à  être  possédée  exjustâ 
causa  par  un  tiers  de  bonne  foi,  ne  pourra  pas  être  usucapée  par 
lui.  C'est  ce  ((n'expliquent  très-bi^  Gaius  et,  après  lui,  Justi- 
nien  (2). 

Les  rps  fm^tivœ  n'étant  pas  aiusceptibles  d'èti*e  usueapées,  il 
peut  sembler,  au  premier  abord,  qu'en  fait  de  meubles  il  n'y  aura 
jamais  lieu  à  usucapion.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou  le 
meuble  appartenant  A  Titius  est  parvenu  entre  mes  mains  par  sa 
volonti'î,  et  alors  je  n'ai  pas  besoin  de  l'usucaper  pour  en  devenir 
propriétaire  (3)  ;  ou  bien,  au  contraire,  ce  meuble  m'étant  parvenu 
sans  la  volonté  de  Titius,  c'eM  q\\Q  Titius  a  été  victime  d'un 
furtum^  et  alora  je  ne  pourrai  pas  usucaper.  La  difficulté  est  si- 
gnalée par  Gains.  Après  avoir  indiqué  en  quel  sens  les  reê  furtiviP 
ou  vi  possessœ  ne  peuvent  pas  être  usucapées,  Gains  ajoute  :  Lndè 
ht  rehiamohilibufinon  facile  procedif  ut  honœ  fidei  possessori  mucapio 
xmipetaf^  quin  qui  aliénant  rem  vendidit  et  tradidit  furtum  corn- 
mittity  idemque  accidit  etiamsi  ex  alin  cauFu  trndafur  (-4).   Il  y  a 

(1)  L.  4  §  23,  D.,  De  usurpât, 

(2)  Gaius, II, §  49;  Iiift., %Z  De  utucap. 

(3)  Sauf,  dans  i*aiician  droit,  le  cas  d'un  meubla  mancipi  qui  m'aorait  été 
^implemant  liTré. 

(4)  Gaiu8,IU  §  50  (!•'  alinéa);  Inât.,  §  3  in  fine  De  luucap. 
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cependant  quelque»  cas  où  Tugucapion  cVun  meuble  sera  possible. 
fiuppoRoiis  qu'un  meuble  avait  été  pretf^,  ou  loué  à  Sempronius; 
Sempronius  étant  mort,  son  héritier  croit  que  œ  meuble  ùùt 
partie  de  l'hérédité,  il  me  le  vend  et  me  le  Uvre  :  évidemment  U 
n'y  a  eu  de  la  part  de  l'héritier  aucun  furtum  :  si  moi-même  je 
j»uig  de  bonne  foi,  j'usucaperai  (1).  Autre  cas.  Un  homme  a 
l'usufruit  d'une  esclave,  et  celle-ci  met  au  monde  un  enfant; 
l'usufruitier,  considérant  le  part  comme  un  fruit  et  s'en  croyant 
propriétaire,  me  le  vend  et  me  le  livre  :  évidemment  il  n'a  pas 
commis  un  furtum^  il  a  commis  une  erreur  de  droit  :  pourvu  que 
je  sois  de  bonne  foi,  je  pourrai  usucaper  (2).  Gains  et  Justiniên 
nous  avertissent  que  l'usucapion  d'un  meuble  peut  encore  te 
produire  dans  d'autres  cas  (3).  Je  citerai  seulement  le  cas  où  une 
personne,  se  croyant  par  erreur  appelée  à  mic  hérédité  qui  viftnt 
de  s'ouvrir,  m'a  vendu  et  livré  un  meuble  compris  dans  cette 
hiTédité  {A). 

Relativement  aux  immeubles ,  on  comprend  que  l'usucapion 
•^'applique  plus  fréquemment.  Ainsi  une  personne  s'établit  sans 
\iolence  dans  un  immeuble  qui  pour  le  moment  n'est  point  gardé. 
Cette  personne  ne  commet  pas  un  furtum  :  car  l'opinion  a  prévalu 
que  le  furtum  n'est  possible  que  relativement  aux  meubles.  Du 
reste,  elle  ne  pourra  pas  usucaper  :  en  efltet,  elle  ne  possède  point 
ex  justâ  causa j  et  elle  n'est  point  de  bonne  foi.  Mais  si  elle  vend  et 
livre  l'immeuble  à  un  tiers  de  bonne  foi,  l'usucapion  pourra  très- 
])ien  s'accomplir  au  profit  de  ce  tiers  (9).  —  Justinien,  après  avoir 


(1)  Gaius,  II,  9  50;  Inst.,  §  4  TV  wtucap. 

(2)  Gaius,  II,  §  50;  lost.,  §  5  De  uirucap,  —  U  faat  supposer  que  tnoi  je  me 
trompe  en  fait,  et  non  pas  en  droit  :  car  l'erreur  de  droit  ne  peut  pas  servir  à 
celui  qui  a  besoin  d'usucnper.  Voy.  Paul,  L.  31  pr.,D.,  De  usurpât. 

f3)  Gaius,  II,  §  no  in  fine;  Inst.,  §  6  De  Ufucap. 

(4)  Gains,  L.  36  §  1,  D.,  De  untrpat, 

(5)  Gaius,  Comment.  II,  §  51;  L.  37  §  1  et  L.  38,  D.^  De  wurpat.;  losi.,  §  1 
(l«r  alinéa)  Deusucap, 

Justinien,  dans  la  Novetle  119,  cbap.  t,  a  modifié  la  règle  dont  il  s*aglt,  pour 
le  cas  particulier  où  le  véritable  propriétaire  ignore  sa  qualité  de  propriétaire 
et  la  vente  qui  a  eu  lieu  :  Jubemtu,  dit^Justinien,  ut  non  aHter  quàm  xxt  an- 
norum  prœscnptione  excludatur,  cùm  ille  qui  res  hùC  modo  pOSSiM  ditert  non 
posait  se  Iwnâ  fide  possidere,  quandoquidim  ab  êo  qui  malA  jtdt  pOtitdiî  eé»  <ic- 
cepit. 
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consacré  celtp  décision^  ajoute  :  Et  eorum  utilitaii  qui  m  âoii 
ptmederint,  principalibu»  Constitutionibus  prospiciturj  ne  cui  ionga 
et  indnbitata  poMessio  auferri  debeat  [\).  Quoi  pst  le  sens  de  cette 
phrase?  que  nous  apprend-<*llr»  de  nouveau?  Jo  croû;  qu'il  y  a  ici  une 
certaine  inadvertance  du  rédacteur  des  lustitutes.  Il  avait  soas  les 
yeux  le  texte  de  Gains  ;  or,  tlaius  parlait  exclusivement  de  l'usu- 
capion  comme  pouvant  t^tre  invo<|uée  [ku*  le  possesseur  de  bonne 
foi  de  rimmeuble.  Alors  la  pensée  du  rédacleur  des  ïnstitiites 
aura  été  celle-ci  :  a  Le  possesseur  de  bonne  foi  d*un  immeuble  ne 
peut  pas  invoquer  seulement  Tusucapion,  comme  le  dit  Gaius  ;  il 
peut  invoquer  également  la  prœscriptio  lonrji  ipinporis,  ainsi  qu'il 
résulte  de  différentes  Constitutions  impériales.  »  Ce  qui  rend  très- 
obscur  ce  §  des  Institutes,  c'est  que,  tout  en  copiant  à  peu  pr»»s 
Gaius  dans  le  1"  alin<»a,  on  a  étourdiment  remplacé  le  mot 
utiicaper  dont  il  se  servait  par  les  mots  longâ  possessione  adqin'rere, 
de  sorte  qu'il  est  difficile  d'apercevoir  le  contraste  entre  le  I  ^'  ali- 
néa et  le  2*. 

L4»  vice  qui  aflecte  la  res  furtiva  ou  vi  possessa,  et  qui  en  rentl 
l'usucapion  impossible,  ce  vice  ne  pourra-t-il  jamais  être  purgé? 
Nous  voyons  que  le  vice  est  purgé  et  que  la  chose  redevient  sus- 
ceptible a'usucapion  dès  qu'elle  est  rentrée  in  domini  potestatem^  en 
la  possession  du  propriétaire  (2).  En  ce  qui  concerne  les  choses 
volées,  cette  règle  parait  avoir  été  établie  par  la  loi  Atinia  :  In  lege 
Atiniâ^  dit  eflfectivement  Paul,  inpoiestatem  domini  rem  furtivotn 
venme  vider  i  et  si  ejm  vindicandœ  potes  tatem  habuerit^  Sa  binas  et 
Cassins  aiunt  (3).  Ailleurs,  le  même  jurisconsulte  s'exprime  eu 
termes  encore  plus  expUcites  :  Quod  dicit  lex  Atinia ^  ut  res  furtiva 
non  usucapiatur  nisi  in  potestatem  ejvs  cui  subrepta  est  revertatur^ 
sic  acceptum  est  ut  in  domini  potestatem  debeat  reverti*^  non  in  ejvs 
utique  cui  subreptum  est  :  igitur  creditori  subrepta,  et  ei  cui  com- 
modata  est  y  in  potestatem  domini  redire  débet  (A),  —  Pour  que  le 
vice  soit  purgé,  il  ne  suffît  pas  qu'en  fait  la  chose  soit  revenue 
in  potestatem  domini  ;  il  ïaut,  de  plus,  que  le  propriétaire  en  ait 

(1)  luBt,  même  g  7,  m  fine, 

(2)  Inst.,  %B  De  usucap, 

(8)  L.  215  in  fine,  D.,  De  verb.  signif. 
(4)  L.  4  §  6,  D.,  De  usurpai. 
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connaissance  :  «/  iijnoram  rem  mibi  sithreptom  emunu  non  vtderi  in 
potes fntcm  meam  reversam  (I). 

—  Déjà  dans  rancieu  rlroit,  les  biens  du  fisc  ne  pouvaient  pas 
èlie  usuca|n»s.  Du  reste,  les  biens  compris  dans  une  succassion 
vacante  ne  sont  consid (Tés  comme  devenant  biens  du  fisc,  et,  par 
cons(''i]U(Mit,  rusui'apiou  n'en  est  interdite,  qu'après  qu'ils  ont  été 
denonci's  aux  agents  du  lise  (2).  11  en  est  encore  de  même  dans  le 
droit  de  Justinien  (3).  Mais  il  tant  bien  remarquer  que  pour  les 
rea  fiscales  il  y  a  lieu  à  la  prescription  de  trente  ans  (4),  et  que 
pouj*  les  fnndi  patrimoniales  de  l'empereur  il  y  a  lieu  à  la  pres- 
cnption  de  quarante  ans  (5). 

—  Justinien  pose  en  rèfçle  générale  que  Tusucapion  n'est  pos- 
sible au  profit  du  jtistm  possessor  que  relativement  à  une  chose 
qvœ  in  se  vitiinn  non  hahci  (6).  Y  a-t-il  donc  encore  d'autres  choses 
dont  l'usucapion  soit  interdite?  Il  y  en  a  encore  plusieui^  autres.  Je 
citerai  d'abord  le  foncb  dotal.  Bien  que  le  mari  soit  propiiétaire  du 
fonds  dotal,  <*ependant,  aux  termes  de  la  loi  Julia,  il  ne  peut  pas 
l'aliéner  sans  le  consentement  de  la  femme,  et  on  en  conclut  qu'un 
tiers  possesseur  ne  peut  pas  l'usucaper  :  vix  est  enim  ut  non  videatur 
nlicnare  qui  pntitur  usucapi  (7).  Du  reste,  lorsque  le  possesseur 
d'un  fonds  est  in  causa  usncapiendi^  l'usucapion  réguUèrement  com- 
mencée ne  sera  point  interrompue  par  cela  seul  que  le  propriétaire 
de  ce  fonds  l'aura  constitué  en  dot  (8).  —  Nous  reviendrons  bien- 
Int  sur  l'inaliénabilit*'^  du  fonds  dotal  (9). 


(!)  L.  4  §  12^  D.,  De  it^turp,  Voy.  aussi  Tryphoninus,  L.  86  De  fart,  {kl,  2),  et 
\pratiu8,  L.  41  />«?  usurpa f. 

(2)  Sur  la  nnurian'o  ou  delntio  ad  fiscnm^  voy.  le  Titre  du  Digeste  I)e  jure 
/y.vcî  (49.  14). 

(3)  Modeslin,  L.  18,  D. ,  De  ttsuiyat,:  AlexaDdre,  L.  ii,  C,  Communia  f/e  mu- 
cap.  (7,  30);  lusl.,  §  0  /)e  usxicup, 

'4)  Areadiu9,  L.  6,  C,  De  fundit  rei  f^n'o.  (11,  65). 

(o)  Anastase,  L.  14,  C,  De  fnndi x  put rimoji.  (11,  61).  —  Coiup.  M.  de  Savi- 
iziiy,  System,  t.  V,  §247,  et  M.  de  Vangerow,  Uhrbueh,  1. 1,  §  148. 
(6)  lQst.,§10  Deusucap. 
0)  Paul,  L.  28  pr.,  D.,  De  verb.  signif, 

(8)  Trypbouinus,  L.  16,  D.,  De  fundo  dot,  (28,  6).  —  Lan  rédacteurs  du  Code 
Napoléon  ont  reproduit  cette  disposition  dans  Tari.  1561. 

(9)  £n  expliquant  le  prtnc.  du  Titre  des  Institutes  Quib,  atien,  licet  velnm 
(II*  8). 
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Avant  i\o  roohercher  quelles  autres  choses  ne  peuvent  pas  être 
usucapées,  nous  remarquerons  qu'eu  général  deux  avantages 
distincts  appartiennent  à  celui  qui  possède  ex  jusiâ  causa  et  de 
bonne  foi  :  1*  il  peut  usucaper;  2°  il  gaisçne  les  fruits  de  la  chose 
dont  il  n'est  pas  encore  propriétaire.  Du  reste,  il  y  a  des  cas  où  il 
ne  cumulera  pas  les  deux  avantages,  où  un  seul  d'entre  eux 
pourra  se  réaliser  à  son  profit.  Ainsi,  d'abord  la  chose  n'étant  pas 
susceptible  d'être  usucapée,  le  possesseur  dont  nous  parlons  n'en 
gagne  jias  moins  les  fruits.  Paul,  après  avoir  posé  le  principe  de 
l'acquLsition  des  fruits  par  l'acheteur  de  bonne  foi,  ajoute  :  Nec 
interest  ea  res^  quam  honâ  fide  emi,  longo  tempore  capi  posstt  nec  ne: 
veluti  si  pupilli  sit,  mit  vi  possessoy  aut  Prœsidi  contra  legem  repe- 
tundarum  donata  ab  eoque  abalienata  sit  hunœ  fîdei  emptori  {\).\\ 
résulte  é\'idemment  de  ce  texte  que  la  chose  qui  appartient  à  un 
pupille  n'est  pas  susceptible  d'être  usucapée.  En  est-il  réellement 
ainsi?  D'une  part,  on  peut  faire  remarquer  que  le  mot  pupilli  a 
sans  doute  été  mis  par  erreur  pour  le  mot  popuh\  attendu  qui» 
dans  le  passage  correspondant  des  Basihques  il  y  a  roy  ^r,pou.  [)v 
plus,  Julien,  supposant  qu'un  tuteur  a  volé  la  chose  de  son  pupille 
et  ensuite  l'a  vendue,  dit  que  l'usucapion  ne  sera  possible  qu'apn'»^ 
que  la  chose  sera  revenue  in  potestafem  pupilli  (^),  C'est  doue  que 
l'usucapion  est  empêchée  par  la  circonstance  que  la  chose  ont 
fhrtive,  non  par  la  circonstance  qu'elle  appartient  à  un  pupille. 
Mais,  d'un  autre  côté,  Paul  part  bien  de  l'idée  que  le  droit  d'un 
pupille  ne  peut  pas  être  perdu  non  utendo,  et  probablement  aassi 
usucapione^  lorsqu'il  dit  :  Si  commnnem  fundum  ego  et  pupillus 
haberemus,  licet  uterque  non  uteretur,  tamen  propter  pupillum  et  egu 
viam  retineo  (3).  En  somme,  je  crois  que,  du  temps  des  juriscon- 
sultes, l'usucapion  était  impossible,  non  pas  poiu*  tous  les  biens 
du  pupille,  mais  pour  les  prœdin  rustica  ou  suburbana,  qui  ne  pou- 
vaient pas  être  aliénés  sans  un  décret  du  magistrat.  Une  Consti- 
tution des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  dit  expressément  que 
le  bien  d'un  mineur  ayant  été  usucapé,  il  y  a  lieu  à  Vin  integrum 

(1)  L.  48  pr.  m  /Iim,  D.,  IM  adq.  rer,  dom. 

(2)  L.  7  §  3,  D.,  Pro  emptore  (41, 4). 

(S)  L.  10  pr.,  D.,  Quêtnadm,  serv,  am,  (8,  6).  Cette  décisiOD  est  reproduite 
dans  l'art.  710  du  Code  Napoléon. 
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reititutio  (Ij.  —  Dans  le  (koit  de  Jiiatioien,  toute  prescription  est 
suspendue  en  faveur  des  impubèras  (â);  et,  en  faveur  des  pubères 
mineurs  de  ^ri  ans,  toute  prescription  qui  s'opère  par  moins  de 
trente  ans  (3). 

Un  autre  cas  où  l'usucapion  est  impossible  et  où  cependant  Ta- 
rheteur  de  bonne  foi  gagne  les  fruits,  c'est  le  cas  où  une  chose  a  W 
doimée  à  un  Gouverneur  de  province,  au  mépris  de  la  lex  repetun* 
rf^rww,  et  ensuite  vendue  par  lui.  Quod  conirà  legew  repetundo' 
riim^  dit  Paul,  Proconsuli  vel  Prœtori  donatum  estj  non  poterit  uêu- 
capi  (\),  —  Ajoutez  encore  le  cas,  déjà  cité,  où  la  res  mancipi 
appartenant  ù  une  femme  en  tutelle  est  possédée  exjustâ  camâ  par 
un  tiers  de  bonne  foi,  sans  que  la  femme  en  ait  fait  tradition  tutore 
mwtore  (5). 

Nous  verrons  un  peu  plus  loin  comment,  à  Tinverse,  il  est  pos- 
sijde  qu'im  homme  soit  in  causa  usucapiendi  sans  pouvoir  gagner 
les  fVuits. 

II.  En  général,  posséder  ex  justà  cauiâ^  c'est  posséder  en  vertu 
d'un  acte  qui  révèle  chez  le  précédent  possesseur  l'intention  d'alié- 
ner, d'abdiquer  la  qualité  de  propriétaiie.  Cet  acte  sert  à  (jualifier 
la  possession  et  l'usucapion  qui  \ient  à  la  suite.  Ainsi,  en  veKu 
d'une  vHute,  on  possède  et  on  usucape /wo  emp/ore  ;  en  vertu  d'une 
donation,  on  possède  et  on  usucape  pro  donato.  Si  je  m'cmpan^ 
d'une  chose  qui  a  été  abandonnée  par  le  précédent  possesseur,  je 
la  possède  et  je  l'usucaperai  peut-être  pro  derelicto.  La  chose  qui 
m'a  été  léguée,  je  la  possède  pro  legato;  celle  qui  m'a  été  apportée 
en  dot,  je  la  possède  pro  dote;  celle  que  j'ai  reçue  à  titre  de  paie- 
ment, je  la  possède  pro  soluto. 

Jusqu'ici  pas  de  difficulté.  Voici  maintenant  des  cas  qui  deman- 
dent quelque  explication  : 

Lorsque,  étant  appelé  à  une  succession  comme  kerei  ou  comme 
bononétn  possessor^  je  m'empare  d'un  objet  croyant  qu'il  fait  partie 

11)  L.  UD.,  Cy  Si  adver^nis u.mcap,  (2,  36). 

(2)  Honorius  et  Théodose,  L.  3,  C,  De  prœscr,  xxx  vel  XL  ann,  (7,  39). 

'3)  Justioien,  L.  5^  Ct  Z"  quih.  caus.  in  int.  rest,  nec$ss.  non  eut  ($,  41). 

(4)  L.  8  pr.,  D.,  De  iegeJulid  repetund,  (48,  il). 

(5)  Fragm.  du  Vatican,  §  1. 
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de  la  supcession,  je  \o  possède  pro  herede  (^n pro  possessore^  et,  dam 
l'opinion  du  plus  grand  nombre  des  jurisconsultes  ntmains,  je 
pourrai  Tusucaper  (i).  Nous  supposons  que  le  défunt  ne  possédait 
pas  lui-même  cet  objet  :  autrement  je  ne  le  posséderais  pas  pro 
herede  ou  pro  possessore^  je  le  posséderais  nécessairement  au  même 
titre  que  le  défunt. 

Nous  trouvons,  au  Digeste,  un  Titre  consacré  à  la  possession  et 
à  Tusucapion  pro  sua.  Qu'est-ce  que  cela  veut  dire  ?  L'expression 
pro  sito  a  d'abord  un  sens  très-général  :  dire  qu'un  homme  possède 
pro  suOj  c'est  dire  qu'il  possède  animo  domint.  Mais  on  se  sert  aussi 
de  cette  expression  dans  certains  cas  où  làjusta  causa  n'a  pas  une 
dénomination  particulière.  Ainsi  je  possède  de  bonne  foi  une  es- 
clave qui  a  été  volée  ;  cette  esclave  devient  enceinte  et  accouche 
chez  moi  :  il  pourra  y  avoir  à  mon  profit  usucapion  du  part,  <»l 
cette  usucapion  sera  dite/jro  svo  (2). 

Remarquons  enfin  que  celui  qui  possède  en  vertu  de  Tordre  du 
magistrat  ou  du  juge,  en  vertu  d'une  addiciio  ou  d'une  adjudication 
a  par  là  même  une  justa  causa  possidendi.  C'est  ce  que  dit  ti*ès- 
bien  le  jurisconsulte  Paul  :  Juste  possidet  qui  auctore  Prœtore  possi- 
det  (3).  Mais,  du  reste,  il  va  de  soi  qu'on  peut  posséder yï«/^  saiLs 
être  possesseur  de  bonne  foi. 

—  Lorsqu'il  n'existe  réellement  pas  de  Justa  causa,  qu'il  y  eu  a 
seulement  l'apparence,  l'usuc^ipion  néanmoins  est-elle  possible  ? 
En  principe,  il  faut  répondre  négativement  :  la  justa  causa  est  une 
iM)ndition  essentielle  de  l'usucapion.  Cek  est  dit,  aux  Institutes  : 
Error  falsœ  causœ  usucapionem  non  jmrit  :  veluti  si  quis,  cum  non 
emerit,  émisse  se  existimans,  possideat  ;  re/,  cùm  ei  donatum  non  fue^ 
rit  y  quasi  ex  donatione  possideat  (4).  —  Toutefois  les  jurisconsultes 
romains  avaient  fini  par  apporter  à  ce  principe  une  restriction 
considérable.  Ils  admettent  que,  dans  tous  les  cas  où  le  possesseur 
est  tombé  dans  une  erreiu*  plausible,  dans  tous  les  cas  où  les  oir- 
eonstances  étaient  telles  que  même  un  homme  raisonnable  et  atten- 
tif y  aurait  été  trompé,  le  titre  putatif  équivaudra  à  la  justa  causa 

(1)  Pompooias,  L.  3.  D.,  Pro  herede  vel  pro  poss,  (  41, 5  ). 

(2)  Paul,  L.  2,  D.,  Pro  suo  (41, 10);  Ulpien,  L.  48  §  5  /)e  fart.  (47,  2). 

(3)  L.  a,  D.,  De  adq,  velom,  poss.  (41,  S). 

(4)  S  H  Deumcap. 


tSLCAPION.  o57 

réellemeui  exisidutc.Quod  vulgà  iraditum  est^  dit  AMcaiu,  eum  qui 
existimat  se  quid  émisse  nec  emerit  non  passe  pro  emptore  usucapere^ 
hactenus  verum  esse  ait  si  nuUam  justam  causam  ejus  erroris  eniptor 
habeut  (I).  Par  exemple,  je  eharge  une  personne  qui  jouit  d'une 
bonne  réputation  d'aller  m'aeheter  une  chose  ;  la  personne  revient 
♦'t  me  dit  qu'elle  a  fait  ce  dont  je  l'avais  chargée,  sur  quoi  je  prends 
possession  de  la  chose  ;  bien  qu'en  réahté  il  n'y  ait  pas  eu  achat 
de  la  chose,  cependant  je  l'usucaperai,  magis  est  ut  usucapio  sequa- 
tur  (2).  De  même,  après  la  moii;  de  Titius  on  produit  un  testa- 
ment dans  lequel  il  me  lègue  une  certaine  chose  ;  je  prends  pos- 
session de  cette  chose,  et  puis  il  se  trouve  que  je  n'étais  pas  léga- 
taire, attendu  qu'avant  de  mourir  Titius  avait  révoqué  le  legs  : 
/>/'0  legato  usucapi^  dit  Hermogénien,  post  magnas  varietates  obti- 
nuit  (3). 

En  cas  de  débat  sur  l'existence  de  la  justa  causa,  à  qui  incombe 
le  fardeau  de  la  preuve  ?  C'est  toujours  à  celui  qui  prétend  avoir 
usucapé  ime  chose  à  ])rouver  qu'il  la  possédait  ex  justâ  causa.  Je 
trouve  une  application  <le  cette  idée  dans  ce  que  <ht  Gains  :  Qui  a 
pupillo  emit^  probare  débet ^  tutore  auctorc^  lege  non  prohibente^  se 
omisse  (4).  En  effet,  la  vente  faite  par  un  pupille  non  autorisé  ne 
saurait  constituer  wwi'jmta  causa, — Lors  même  que  nous  admettons 
l'usucapion  en  l'absence  «l'une  justa  causa  proprement  dite,  nous 
ne  dispensons  point  le  possesseur  de  la  nécessité  de  toute  preuve  : 
il  devra  prouver  que  tout  autre  à  sa  place  aurait  cru  à  l'existence 
de  \a  justa  causa, 

III.  Un  possesseui' est  de  bonne  toi  loi'squ'il  croit  que  celui  de 
qui  il  tient  la  chose  en  était  propriétaire  ou  avait  pouvoir  de  l'aUé- 
ncr.  La  bona  fides  est  un  élément  parfaitement  distinct  de  la  justa 
causa;  et,  pour  s'en  convaincre,  il  sufQt  de  lire  les  textes  qui  s'en 
occupent.  Je  citerai  seulement  im  texte  de  Paul,  en  présence  du- 
quel je  ne  compi*ends  réellement  pas  qu'on  ait  pu  confondre  la 
justa  causa  et  la  bonne  foi  :   Separata  est  causa  possessionis  et  usu* 

(1)  L.  Il,  D.,  Pro  empiore  (41,  4). 

(2)  MômeL.  11. 

(3)  L.  9,D.,Pro  legato  (41,  8). 

(4)  L.  13  H  2,  D.,  De  publie,  in  r^m  avl.  (6#  4« 
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captonis:  nàm  verè  ékihir  qui$  emiêêe^  sed  tnali  fide:  çtieiimAno- 
(Htm  qui  sciens  alienam  rem  émit,  pro  empiore  possidelj  lieei  usu  mm 
captai  (I).  Et  la  distinctioii  a  tin  grand  intérêt  pratique,  poisqat*. 
quand  je  prétends  avoir  usucapé  votre  chose,  c'est  bien  à  moi  à 
prouver  lajuêto  causa,  mais  à  vous  à  prouver  ma  mauvaise  foi.  Au- 
trement, on  ne  pourrait  pas  s'expliquer  le  rescrit  suivant,  adressé 
par  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximieu  à  un  homme  qui  sou- 
tient que  sa  chose  n'a  pas  été  usucapée  :  Non  ex  eo  quod  duplum  ù 
qui  a  matre  tuâ  mancipium  comparamt^  evictionis  nomine  siip%datu$ 
«/,  aliènes  reiscientià  convincitur;  nec  opinio  eju$  ex  koe  hedifur^  ut 
malce  fidei  emptor  existimétur.  Aliis  i toque  hoc  indiciis  si  vis  jtrif 
bore  debes(%). 

La  bonne  foi,  c'est  une  erreur  dans  laquelle  est  tombé  le  pos- 
sesseur. Ce  n'est  pas  mie  erreur  quelconque  :  comme  je  l'ai  déjà 
indiqué,  on  n'admet  ici  que  l'erreur  de  fait,  on  n'admet  pas  l'er- 
reur de  droit.  Je  trouve  dans  un  jKissage  de  Paul  un  exemple  qui 
ftdt  bien  comprendre  la  distinction  :  Si  apupillo  emero  sine  tnioris 
auetoritate,  qnempuberemesseputem^  dicimus  usucapionem  sequij  nt 
Mcplmsit  in  re  quàm  in  existitnatione  (3j.  Quod  si  scias  pupilbtm 
eue,  putes  tamen  pupiUis  licere  res  suas  sine  iutoris  anctoritate  admi- 
nktrare,  non  captes  usu^  quia  juris  error  nuili  prodest  (4).  Ce  texte, 
il  faut  bien  le  remarquer,  est  conc-u  dans  la  doctrine  qui  recon- 
naît le  titre  putatif  comme  pouvant  fonder  Tusucapion  :  car  la 
itente  émanée  d'un  pupille  non  autorisé  n'est  réellement  pas  imc 
justa  causa» 

—  A  quel  moment  a  du  exister  la  boiiue  loi  chez  celui  qui  prc- 
telid  avoir  usucapé?  En  principe,  il  faut  et  il  suffît  qu'elle  ait  existe 
au  commencement,  à  Vinitium  possessionis  (5).  Paul,  après  avoir 
dit  que  le  possesseur  peut  gagner  les  ifruits  même  de  la  chose  qui 
n'est  pas  susceptible  d'être  usucapée,  ajoute  :  In  contrarintn  qwt^ 
ritur^  si  eo  tempore  quo  mihi  res  traditur  putem  vendentis  esse^  de* 
indè  cognovero  alienam  esse,   quia  persevemt  per  longum  tempms 

\{)  L.  2  8  1,  D.,  Pro  mp/.  (41,4). 

(2)  L.  30,  C,  l)e  éviction.  (8.  45). 

(3)  Il  faut  SODA  doute  lire,  avec  Cujus  :  plus  sit  in  t!.risiimatihm  t(uAm  in  ir- 

(4)  L.  2  §  15,  D.,  Pro  erwp/. 

(5)  Noua  avons  cheit  nous  uue  règle  aiuil  JifiM  (C.  Nap.i  art.  SiêS;* 


capiOj  an  fructm  mcos  faciam.  PomponitÂêj  verendum  ne  non  sil  bana 
/ideipossessorf  quamvis  capiat  :  hoc  enim  ad  ju$j  id  est  capionem; 
illud  ad  factum  pertinere,  ut  qiiis  bonâ  aut  malâ  fide  possideat,  Nec 
contrarium  est  quod  longum  tempus  currit  :  nàm  e  contrario  is  qui 
non  potest  capere  propter  rei  vitium,  fructus  mos  facit  (1).  —  Du 
reste,  après  avoir  posé  le  principe,  nous  devons  immédiatement 
signaler  deux  anomalies  : 

I  °  il  paraît  que  ceitains  jurisconsultes  exigeaient  que  chez  celui 
qui  possède  comme  donataire,  pro  donato^  la  bonne  foi  persistât 
depuis  Vinitium  possessionis  jusqu'à  Texpiiatiou  du  temps  requis* 
C'est  à  cela  que  Justinien  Mt  allusion  lorsque^  voulant  supprimer 
toute  dilféreuce  entre  le  titre  prq  donato  et  les  auinis  justœ  causœ, 
il  dit,  au  sujet  de  la  nouvelle  usucapion  qu'il  établit  :  Non  inter- 
rumpatur  ex  posteriore  alienœ  rei  scientiâ ,  licet  ex  titulo  lucru" 
tivo  ea  cœpta  est(û).  Nous  avons  aussi  im  texte  d'Ulpien  qui 
est  conçu  dans  ce  système  d'après  lequel  l'usucapion  pro  donalo  se 
ti'ouve  interrompue  dès  que  le  possesseur  cesse  d'être  de  bonne 
foi  (3). 

2*  Four  celui  qui  possède  pro  emptore^  il  ne  suflit  pas  qu'il  y  ait 
eu  bonne  foi  à  Vinitium  possessionis^  au  moment  de  la  tradition  : 
il  faut  que  la  bonne  foi  ait  existé  dès  le  moment  de  la  vente,  (k; 
point  n'est  pas  douteux.  ]1  l'essort  notamment,  avec  la  plus  grande 
clarté,  de  deux  textes  de  Paul,  qui,  bien  qu'emprimtés  à  deux  ou- 
vrages différents,  expriment  les  mêmes  idées  dans  des  termes  pres- 
que identiques  :  Si  sciens  stipuler  rem  a/ienam,  dit  Paul,  usucapiani^ 
sicum  traditur  mihi existimem  illius  esse^  At  in  emptione  et  illud 
tempus  inspicitur  quo  contrahitur:  igitur  et  bonâ  fide  émisse  débet  eî 
pouesêiontm  bonâ  fide  adeptus  esse  (4) .  Cette  anomalie  s'explique 
parce  que  très-probablement  la  loi  des  douze  Tables>  ù  propos  de 
l'usucapion,  comme  l'Édit  prétorien,  à  propos  de  l'action  publi- 
ciemie^  supposait  expressément  le  cas  d'un  homme  qui  bonâ  fide 
émit  (5).  Aloi's>  les  juiiscousultes,  iH)ttr  observer  à  la  fois  le  texte 

(1)  L.  49  §  1,  D.,  Û€  oc/^.  rer.  dorn. 

(2)  L.  uu.,  G.,  De  u^nicop.  tramfuttn.  ^7,  31). 
,3)  L.  11  §  3,  D.,  De  public,  in  veni  act.  (6,  "1). 
(i)  L.  2  pr.,  D.,  Pro  empt,,  et  L.  48  De  wiurpuf, 
.5)  L.  7  m,  D.,  De  public,  in  rtm  net. 
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de  la  loi  et  la  règle  générale  qui  veut  que  la  bona  fieks  existe  à 
Yinitium  pos$essioni$^  sont  arrivés  à  dire  :  «  L'usucapion  pro  emp- 
tore  suppose  qu'il  y  a  eu  bonne  foi,  non-seulement  au  moment 
de  la  tradition,  mais  encore  au  moment  de  la  vente.  »  — 
Maintenant,  dans  la  loi  des  douze  Tables  s'agissuit-il  de  ce  cjue  les 
jurisconsultes  appellent  emptio  venditio,  s'agissait-il  du  contrat  de 
vente  ?  Non,  il  s'agissait  plutôt  de  la  mancipation.  J'en  trouve  la 
preuve  dans  ce  que  dit  Paul  :  «  Si  je  vous  remets  mie  chose  que  je 
crois  vous  devoir  ex  stipulatu^  et  qu'en  réalité  je  ne  vous  devais 
pas,  vous  pourrez  usucaper  joro  soltiio;  si  au  contraire  je  vous  re- 
mets une  chose  que  je  crois  vous  avoir  été  vendue  |wir  mon  au- 
teur, si  en  réalité  il  n'y  a  pas  eu  vente,  malgré  votre  boune  foi 
vous  n'usucaperez  ni  proemptore  ni  pro  soluto  »  (l).  Pourquoi  n'u- 
sucaperez-voiLS  pas  pro  soluto^  comme  dans  le  cas  précédent  ?  Cela 
est  inexplicable  s'il  s'agit  d'un  contrat  de  vente;  cela  s'explique 
très-bien  s'il  s'agit  d'une  mancipation.  En  effet,  on  ne  peut  avoir 
l'idée  d'un  ptdement  qu'autant  qu'on  avait  l'idée  d'une  dette  : 
vous  possédez  pro  soluto  ce  que  vous  avez  reçu  en  qualité  de  ci-éttn- 
cier.  Or,  en  vertu  d'une  mancipation  qui  aurait  été  faite  à  vous  ou 
à  votre  auteur,  vous  ne  seriez  pas  créancier  :  il  n'y  a  donc  pas  place 
a  l'idée  de  paiement.  Ainsi,  je  crois  que  la  loi  des  douze  Tables  par- 
lait de  mancipation  :  elle  exigeait  raisonnablement  que  Thommc 
fût  de  bonne  foi  au  moment  même  où  il  serait  devenu  propriét;ui*e 
si  le  mancipant  avait  eu  le  pouvoir  de  transférer  la  propriété. 

En  ce  qui  concerne  l'usucapion  jL^ro  emptore^  je  ferai  encore  re- 
marquer que  très-probablement  elle  ne  commence  qu'autant  que 
l'acheteur  a  payé  son  prix  ou  a  satisfait  autrement  le  vendeur* 
Il  est  naturel  que  l'acheteur  soit  m  causa  usucapiendi  seulement  à 
l'époque  où  il  serait  devenu  propriétaire  si  la  chose  avait  appar- 
tenu au  vendeur. 

—  Il  reste  à  examiner  certains  cas  exceptionnels  où  l'usucapiou 
peut  s'accomplir  sans  bonne  foi  du  possesseur  : 

1*  Cela  se  présente  dans  le  cas  de  l'usucapiou  pro  herede^  sur 
laquelle  Gains  nous  fournit  des  détails  assez  eiu-ieux  (2).  Une  suc- 


(1)  L.  48  De  wturp. 

(2)  Gomtueut.  H,  gg  52-58 
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cessiou  s'étaiit  ouverte,  Titius  possède  une  chose  héréditaire,  dont 
rhéritier  n'a  pas  encore  pris  possession  :  Titius,  quoique  n'étant 
]ms  de  bonne  foi,  quoique  ne  possédant  pas  ex  justâ  causa ^  pourra 
usucaper.  Cette  usucapion,  même  pour  les  immeubles,  s'accomplit 
par  un  an  de  possession.  Quel  en  est  le  motif?  /lUi  ratio  est,  dit 
Tiaius,  yworf  olitn  rerum  hereditariarum  possessione  velut  tpsœ  heredi" 
taies  usucapi  credebantur^  scilicet  anno.  Lex  enim  xil  Tabularum  soli 
quidem  res  biennio  usucapi  jussit,  cœteras  verô  anno  :  ergô  hereditas 
in  cœteris  rébus  videbatur  esse^  quia  soli  non  esi^  quia  neque  corpora- 
fis  est;  et,  quainvis  posteà  creditum  sit  ipsas  hereditates  usucapi  non 
posse^  tatuen  in  omnibus  rébus  hereditariis^  etiam  quœ  solo  teneantur^ 
annua  usucapio  remansit.  Cette  usucapion  même,  quel  motif  a  pu 
la  faire  établir?  Illa  ratio  est^  continue  Gains,  quod  volueiimt  vête" 
res  maturiits  hereditates  adiri^  ut  essent  qui  sacra  face?  -ti/,  quorum 
fllis  temporibus  smnma  observatio  fuit  (i),e/  ut  creditores  haberent  a 
quo  suum  consequerentur.  Cette  usucapion  était  dite  lucrative  ;  du 
reste,  en  vertu  d'un  Sénatusconsultc  rendu  sur  la  proposition 
d*Adrieii,  elle  a  cessé  de  pouvoir  être  iovoquée  à  TeiMiontre  «le 
rhéritier.  Après  Adrien,  Marc-An rèlc  lit  étid)lir  par  le  Sénat  le 
crimen  expilatœ  hereditatis  conti'c  celui  ijui  se  serait  emparé  de 
choses  héréditaireîj  avant  que  Théritier  n'eiit  fait  édition  ou  n'eût 
pris  possession  des  biens  (2).  —  L'usucapion  pro  lierede  est-elle 
possible  en  présence  d'im  héritier  nécessaire,  d'un  héritier  qui  est 
investi  ipso  jure  des  biens  «lu  défunt,  lorsque  cet  héritier  n'a  pas 
encore  pris  possession  ?  Je  crois  que,  sur  ce  point,  les  juiiscon- 
sultes  romains  avaient  fini  pai*  arriver  à  une  distinction  :  l'usuca- 
pion  est  possiblt»  en  présence  de  Théritier  simplement  nécessidro, 
mais  non  en  présence  de  l'héritier  sien  et  nécessaire  (3). 

Ce  que  nous  savons  de  Tusucapion  pro  herede  nous  permet  de 
comprendre  le  sens  de  la  maxime  suivant  laquelle  on  ne  peut  pas 
se  changer  à  soi-même  la  cause  de  sa  possession.  Supposez  qu'un 

{h)  Nous  voyons  daus  Cicéruu  (De  legihu^^  H,  19)  que.  le  défunt  n'ayant 
point  d'héritier,  adstnngiiur  sacris  is  qui  de  bonis,  quœ  ejus  fuerint  citm  mort- 
tur,  ttsu  ceperit  piurimum  possidendo, 

(2)  Marcien,  L.  1,  oX  Ulpien,  L.  2,  D.,  Expil,  heredit.  (47,  19). 

(3)  Comp.  Gaïus,  II,  S  58,  et  111,  §  201;  Dioclétien  et  Maximien,  L.  2,  G.,  De 
U.SUC.  pro  /lerede  (7,  29). 
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bofDini^  is9i  <!U  powession,  par  exemple  couime  locataire,  d'une 
i^cwe  Hpparti;iiant  à  Titiu«  ;  Titius  vient  à  mourir  :  cet  bomme 
{loumi-t-il,  répudiant  aa,  qualité  de  locataire,  posséder  et  usucapei- 
pro  lœredfi  la  chose  qu'il  détenait  déjà?  Non,  cela  serait  trop  dan- 
gereux. Il  lui  est  donc  interdit  de  se  changer  ahisi  à  lui-même  iii 
mum*  (le  Ml  pofls<*8Hion  (i). 

4"  Vn  homme  m'a  maïuipé  ou  cédé  in  jure  .a  chose  fiducUf 
vanëâ  ;j'm  prin  rengagement  de  la  lui  retransférer  dès  qu'il  m'auTti 
payé  4'<*  qu*il  nu*  doit  ou  <lès  qu'il  nie  la  demandera.  S*il  rentre  eu 
p08ë4!iiMion  de  cette  chose  devenue  mienne,  il  pomra  Tuâucaper 
(14414  racijicve)  pur  uji  an,  lors  même  qu'il  s'agh*ait  d'un  immeuhle. 
Touti^lois,  il  y  a  ici  une  distinction  à  iah'c.  Si  la  chose  m'a  été  re- 
mise à  titn»  de  (lé])ùt,  quo  tu  dus  apud  me  esset,  Tancien  proprié- 
tiûre  pouira  l'usutaper,  de  quelque  manière  qu'il  rentre  en  pos- 
8et»sion,  omnimodo  compctit  itsureceptio;  il  en  est  de  même  si  la 
choses  m'a  été  wiime  pîgnorisjure  et  que  j'aie  touché  ce  qui  m'était 
ilù.  Mms,  si,  la  chose  m'ayant  été  rcmiise  pignons  jure,  je  ne  suis 
pas  encore  payt»,  Vusurecepiio  est  possible  seulement  si  neque  con- 
rfiuvriV  eam  rvin  a  me  debitor  neque  precarv)  rogav€)*it  ut  eam  rent 
fHmidvn'  liceirt  (4). 

3*  L'iïtat  a  vendu  un  immeuhle  qui  lui  était  alfecté,  obliyaium  : 
Si  ract|uéi^ur,  le  itrirdiatory  laisse  rmicien  propriélaii*e  possi'der 
rimnuuihh\  cet  ancitui  pix>priétidre  itîcouvrera  la  propriété  aprè> 
diMix  ans  de  pivssossion  (3).  On  est  mluil  aux  conjectures  sur  le 
motif  qui  a\ait  fait  admettre  cette  usweceptio  ex  prœdiaturô. 
tHimme  aussi  sur  h^  conditions  de  détail  auxquelles  elle  doit  avoir 
été  M>umise« 

V^  Même  dans  le  droit  de  Juslhiien,  il  exi^^e  une  tiswsipio  UUtr- 
i^Us^  eu  matiêiv  de  servitudcc>  urbaines,  et  cette  usisatpio  s'accum- 
(lUl  sans  iHmne  foi  ^4-,  —  Voici  un  dernier  cas  d'nsucapion  san> 

VÊtim^  r>emim\tmniX  «{««  lYtlK«»ni  H  $e»  Ci>iliè«w9  oat  fiii  «cher  à  «■  frag- 
HMiit  «K^  JutiM  qui  forufrr  :jt  L.  I<^.  D..   /V  ^^«^ .  n  #r<.  'U,  TV  —  V<7.  «wsi 


t'StCAPlOàN.  563 

bonne  foi,  qui  subsiste  également  dans  le  droit  de  Justinien  :  L'es- 
clave Sticlius  commet  un  délit  à  mon  préjudice  ;  cet  esclave,  qui 
appartient  à  Titius,  est  possédé  par  Maevius  :  vais-je  m'en  prendre 
au  propriétaire  ou  au  possesseur?  Il  est  de  principe  que  l'action 
noxale  n'est  donnée  que  contre  le  possesseur  :  c'est  donc  contre 
M.evius  que  j'intentend  cette  action.  Or,  Mœvius,  pour  ne  pa» 
payer  la  peine,  m'abandoinie  l'esclave.  Je  tiens  donc  l'esclave  d'un 
homme  que  je  sais  n'être  pas  propriétaire  ;  mais  il  est  claii*  que 
cela  ne  doit  pas  m'empècher  de  l'usucaper  (1). 

IV.  Dans  l'ancien  di^oit,  la  possession  devait  durer  un  an  pour 
les  meubles,  en  quelque  lieu  qu'ils  se  trouvassent,  et  deux  ans 
pour  les  immeubles  situés  en  Italie.  J asti inen  exige  pour  les  mcu- 
!)les  tiois  ans  de  possession,  pour  les  immeubles  dix  ou  vingt  ans  : 
dix  ans  inter  prœsentes^  c'est-à-dire  quand  le  propiiétaire  et  le  pos- 
sesseur demeurent  dans  la  même  province,  et  vingt  ans  inter 
absentes^  quand  ils  demeurent  dans  deux  provinces  différentes.  Il 
serait  possible  que, pendant  que  la  prescription  court,  les  deux  par- 
ties fussent  successivement  prœsentes  et  absentes  :  alors  on  se 
guiilem  toujoui's  par  le  principe  qu'une  aimée  de  présence  vaut 
deux  années  d'absence,  ou  vice  versa. 

La  possession,  pour  mener  à  Tusucapion,  doit  être  non  inter- 
l'ompue."  S'il  y  avait  interruption,  mur  patio  y  le  temps  de  possession 
antérieur  à  l'interruption  se  trouverait  perdu.  —  La  possession  est 
res  facti.  En  conséquence,  si  le  citoyen  qui,  possédant  par  lui- 
même,  était  in  causa  mucapiendi,  a  été  fait  prisonnier  par  l'ennemi 
et  a  ainsi  cessé  de  posséder,  le  jua  postliminii  qu'il  pourra  invo- 
quer à  son  retour  ne  le  fera  point  considérer  comme  ayant  conti- 
nué de  posséder  :  le  fait  de  Vnsurpatio  qui  s'est  produit  est  irrépa- 
ridile  ("2). 

Gomment  se  calcule  le  temps?  Compte-t-on  d'heure  à  heure  ?  11 
résulte  de  plusieui-s  textes  que  le  premier  jour,  le  jour  dans  lequel 
a  commencé  la  possession,  est  mis  de  côté,  mais  qu'en  revanche  le 
dernier  jour  est  réputé  accompli  dès  qu'il  est  commencé.  Ainsi ^ 

(1)  Africaiu,  L.  38,  D.,  De  noxal.  ad.  (9,  4). 

(2)  Tryphoninud,  L.  12  §  2,  D.,  De  caidiv.  et  po^tlim,  (49, 15)» 
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la  possession  ayant  commencé  dans  le  courant  du  l"  janvier,  l'ac- 
quisition se  trouvera  consommée  à  minuit,  dans  la  nuit  entre  le 
3i  décembre  et  le  I"  janvier.  C'est  ce  que  dit  positivement  Venu- 
leius  :  In  miœaptone  itn  servattir  ut,  etiamst  minimo  momento  novis- 
sivii  diei  possessa  sit  res^  nihilominus  repleatur  mucapio,  nec  toim 
dies  exigitur  ad  explendum  comtitutum  tempus  (\),  Ulpien  pose  la 
même  règle  et  en  fait  l'application,  lorsqu'il  dit  :  In  imœapionihus, 
non  a  momento  ad  momentum;  sed  toium  postrenium  diem  computa- 
mus.  Ideoque  qui  horâ  sextà  KaL  Januariarum  possidere  cœpit^  horà 
sextu  noctispridièAaLJantuxrias  implet  usucapionem(^).  Enfin  Aulu- 
Gelle  (Nuits  ait.,  III,  2  ),  à  propos  de  l'acquisition  de  la  mauus 
usu  (3),  s'expiirae  ainsi  :  Quintum  Mucium  jui'econsultum  dicere  sa- 
litum  legi  non  esse  usurpatam  mulierem  quœ  CaltndisJanuariis  apad 
virum  causa  matrimonii  esse  cœpisset,  et  antè  diein  quartuni  Caiejidas 
Januarias  sequentis  usurpatum  tsset.  Non  enim  pusse  impleri  tf^noc- 
tium^  quod  abesse  a  viro  usurpandi  causa  ex  xii  TabuUs  deùerei,  que- 
nium  tertiœ  uoctis  ptjsteriures  sex  horœ  alterius  anni  estent  qui  inri- 
^tevet  ex  C  a  tendis.  On  suppose  que  la  femme  a  commencé  à  résider 
apud  viruni  le  i^"^  janvier  ;  le  !29  décembre  suivant  [anti*  diein  iv 
Calcndas  Jamanuas),  elle  sort,  et  ne  revient  que  dans  la  jt)urnée  du 
J"  jîîuvicr,  de  sorte  qu'elle  a  bien  étt»  absente  trinoctio^  trois  nuits 
de  suite.  Cependant,  il  n*y  a  paseu  asnrpatio,  et,  quand  elle  revient, 
la  manns  est  acquise  à  son  mari.  En  etfet,  pour  qu'il  y  eût  n^ur- 
patio  il  faudi-ait  que  la  première  année  ne  se  fut  pas  écoulée  san> 
une  abseuce  de  trois  nuits  consécutives  ;  or,  au  moment  où  la  pre- 
mière année  se  trouve  écoulée ,  l'absence  de  la  femme  a  duré  seu- 
lement deux  nuits  et  demie.  Ce  texte  prouve,  aussi  clairement  que 
possible,  que,  la  possession  ayant  commencé  à  un  instant  quel- 
conque du  i*^  janvier,  l'usiuapion  est  accomplie  à  minuit,  à  la 
première  minute  du  1*^  janvier. 

—  Pour  usucaper,  il  n'est  pas  necessaiie  que  la  même  per- 
sonne ait  possédé  pendant  tout  le  temps  requis.  Probablement  il  a 

(1)  L.  15  pr.,  D.,  De  div.  lempor, prœscr .  (44,  3). 

(2)  LL.  0  et  7,  D.,  De  usurpai.  —  Uora  sexfa  KaL  Jununriat^m,  c'est  le 
1er  jaovier  à  midi;  hora  sexfa  nodis pridiè  Kal.  Januanas,  c'est  uiiuuit  avaiil 
le  lef  janvier. 

(3)  Voy.,  ci-deaaus,  p.  821. 
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vU^  admis  dès  Torigine  que  la  possession  utile  d'un  d*^fuut  compte 
à  son  successeiu'  universel.  Diutina  possession  dit  Justinien,  quœ 
prodesse  cœperat  deftmcto,  et  heredi  et  bnnorum  pœsessori  continua^ 
tur.,,  (I).  Puis,  se  référant  à  la  nouvelle  usutapion  qu'il  avait  or- 
ganisée, TEmpereur  ajoute  :  Qtiod  nostra  Comtitiitio  similiter  et  in 
miœapiohibiis  obsérvari  constituit n  ut  tempor a  continuent iir  {^). 

Ce  n'est  pas  tout.  Même  le  successeur  particulier  peut  profiter  de 
la  possession  de  son  auteur  en  la  joignant  à  sa  propre  possession. 
/nter  venditorem  quoque  etemptorem,  dit  encore  Justinien,  conjungi 
temporn  divi  Sêverus  et  Antoninm  rescripserunt  (3).  Il  est  assez  pro- 
bable que  cette  accessio  possessionum  a  été  d'abord  admise  seule- 
ment au  profit  du  successeur  à  titre  onéreux,  tel  que  Tacheteur,  et 
seulement  dans  la  possessio  longt  temporis;  on  a  fini  par  l'admettre 
<lans  tous  les  cas,  et  au  profit  du  successeur  à  titre  gratuit 
(«lonataire  ou  légataire)  comme  au  profit  du  successeur  à  titre 
onéreux. 

11  faut  bien  remarquer  qu'au  point  de  vue  qui  nous  occupe  la 
condition  du  successeur  universel  et  celle  <lu  successeur  particu- 
lier ne  sont  nullement  identiques.  Pour  que  le  successeur  univer- 
sel profite  de  la  possession  de  son  auteur,  il  n'est  point  nécessaire 
(jue  lui-même  soit  de  bonne  foi  :  il  en  profite,  dit  Justinien,  licet 
ipse  sciât  prœdi^im  alienum.  En  effet,  entre  U*  défunt  et  son  héritier 
il  y  a  unit*'  de  possession  :  postiessio  defuncti  quasi  juncta  descendit 
ad  hei^edem  (i).  C'est  donc  comme  si  le  défunt  vivait  encore;  or,, 
s'il  vivait  encore,  la  mala  fides  survenant  en  sa  personne  ne  l'em- 
pêcherait point  d'accoinplii'  l'usucapion.  Au  contraire,  pour  que  le 
successeur  particulier  puisse  profiter  de  la  possession  de  son  au- 
teur, il  faut  avant  tout  que  lui-même  ait  une  possessicm  utile  ad 
usucapionemy  il  faut  qu'il  possède  de  bonne  foi  :  Si  enm  rem  quant 
pro  emptore  usucapicfMs\  scient i  mihi  alienam  esse  vendideris^  non 
capiam  usu  (r>).  —  Le  même  principe  entraine  cette  conséquence 

(i)  Inst ,  §  12  Deusucnp. 

(2)  Même  1 12,  in  fine.  La  Constitution  dont  il  »*ngil  est  la  L.  uo.,  C,  De 
usuc,  transform.  (7,31). 

(3)  Inst.,  §  13  De  usucap* 

(4)  Paol,  L.  30  pr.y  D.,  Exqtûb.  caw,  maj,  (4,  8). 
(»)  Paul,  L.  2  §  17,  D.,  Pro  entpL 
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que  le  successeur  universel  ne  peut  pas  usucaper  ^juand  la  posses- 
sion du  défunt  n'était  jms  utile  :  car  il  ne  peut  avoir  que  la  pos- 
session du  défunt.  Qtiodsi  defunctus^  dit  Justinien,  initinin  jiistum 
non  habuity  heredi  et  bonoinm  jyossessfiri ,  licet  ignoranti,  posse^io  non 
prodest  (4).  Au  contraire,  le  successeur  particulier,  qui  peut  joindre 
à  sa  pn)pre  possession  celle  <le  son  auteur,  peut  aussi,  quand  il  y 
trouve  son  intérêt,  invoquer  seulement  la  sienne  propre  et  n'»pudicr 
celle  de  son  autjeur. 

Les  jurisc/)n suites  romains  avaient  revêtu  d'une  sorte  de  per- 
sonnalité l'hérédité  jacente ,  hereditas  nondhm  adila.  Il  en  réîmlte 
notamment  que  l'usucapion  commencée  par  un  défunt  se  continue 
et  qu'elle  peut  même  s'accomplir  dîins  l'intervalle  entre  le  décès 
du  de  cvjm  et  l'adition  de  l'héritier  :  captam  vancapionein  a  deftmrfo 
passe  et  ante  aditmn  hereditatem  impleri  ronstitvtum  ont  (:2). 

—  Aux  termes  d'un  Édit  de  Marc-Aurèle,  celui  (pii  achète  ilu 
fisc  une  chose  appartenant  à  autrui  pourra  repousser  la  revendi- 
cation du  propriétaire*  dès  qu'il  se  sera  écoulé  cinij  ans  depuis  la 
vente  (3).  Comme  l'explique  Tliéophile,  cette  disposition  est  tivs- 
utile  à  l'acheteur  quand  c'est  une  chose  volée  qui  a  été  ahisi  ven- 
due par  le  fisc  :  Hoc  Edictum  necessarium  erat  fis  qui  per  tf^mptis 
quinquennio  brevixis  rei  emptœ  domini  fieri  non  poterant,  veluti  quia 
forte  furtiva  erat  (4). 

L'empereur  Zénou  est  allé  beaucoup  plus  loin.  D'après  sa  Consti- 
tution, celui  qui  reçoit  une  chose  du  fisc,  à  titre  de  vente  ou  à  tout 
autre  titre,  en  devient  immédiatement  propriétaire  et  se  trouve  à 
l'abri  de  toute  espèce  de  réi'lamation;  seulement,  si  la  chose  appar- 
tenait ou  était  hypothéquée  à  un  tiers,  le  fisc  est  tenu  envers  ce  tiers 
pendant  quatre  ans  (5). 

Enfin  Justinien  étend  la  Constitution  de  Zenon  au  cas  où  il 
s'agirait  de  choses  données  par  lui  ou  par  l'impératrice,  a  nostrû 
vel  t}çnerabHis  Aygusêœ  domo  (6). 

(1)  ln«t.,  %i2De  usucap. 

{%)  Neratias,  L.  40,  D.,  /);  usurpât.  Voy.  ausâi  Paul,  L.  31  S  S  eo<f.  Tit. 

(3)  Inst.,  §  14  (!•' alinéa)  Deumr. 

(4)  TradacUoD  latine  de  Reitz. 

(5)  L.  2,  C,  Ds  çtioffriermii  prt^fnr .  (7,  37);  Inrt.,  %  14  (2«  alinAa)  D^  ttmeap. 

(6)  L.  3,  C,  De  quadr.  prœjicr.;  Inst.,  S  t4  m  fine  De  usutap. 
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DES  DONATIONS. 

Jiistinieii  présente  la  donatiou  comme  étant  une  manière  d'ac- 
quérir,  genus  adquisitionis  (i).  Mais  il  est  assez  difficile  de  com- 
prendre ce  qu'il  a  voulu  dire  par  là.  Eu  effet,  d'abord,  lorsque  je 
suis  d'accord  avec  Titius  pour  lui  donner  une  certaine  chose 
corporelle ,  Titius  n'acquiert  point  à  l'instant  la  propri('ité  de 
cette  chose  ;  il  pourra  l'acquérir  seulement  quand  je  lui  en  aurai 
fait  tradition.  Aussi  Justinien  lui-même  signale-t-il  avec  raison  la 
donation  comme  étant,  de  même  que  la  vente,  nxiejusta  causa  en 
matière  de  tradition  et  d'usucapion  (3).  Evidemment,  autre  chose 
est  une  manière  d'acquérir  la  propriété,  autre  chose  une  juêta 
causa.  D'ailleurs,  la  donation  ne  tend  même  pas  toujours  à  un 
transport  ou  à  une  acquisition  de  propriété  :  je  puis  très-bien, 
donatioms  causa,  contracter  envers  vous  une  obligation  ad 
faciendum,  vous  tenir  quitte  de  votre  dette,  etc.  Dans  des  cas  de 
ce  genre,  il  peut  lûen  y  avoir  donation  ;  il  n'y  a  véritablement  pas 
transport  de  propriété. 

En  définitive,  je  crois  que  Justinien  a  été  frappé  de  ce  que,  dans 
certains  cas,  pour  transférer  la  propriété  donationis  causa,  il  ne 
suffit  pas  d'employer  les  modes  ordinaires  de  translation.  La 
translation  de  propriété  à  titre  de  donation  exigeant  des  formes 
particulières,  jusqu'à  un  certahi  point  il  est  vrai  de  dire  que  la 
donation  est  une  manière  d'acquérir  sui  generis.  Mais  on  peut 
toujoui's  reprocher  à  Justinien  de  s'être  exprimé  en  termes  beau- 
coup trop  généraux  :  en  effet,  dans  bien  des  cas,  la  donation,  à 
aucun  point  de  vue,  ne  peut  être  présentée  comme  étant  un  genus 
adquîsitionis. 

—  On  peut  ramener  à  trois  les  caractères  dlstinctiis  de  la  dona- 
tion. Il  faut  d'abord  qu'il  y  ait  appauvrissement  de  la  part  du 
donateur  :  il  ne  suffirait  pas  qu'il  négligeât   d'acquérir  (3).  Il 

(i)  iDft.,  pr.  De  dcnat,  (U,  7). 

(2)  IdsI.  ,  §  40  in  fine  De  div,  rer.,  et  pr.  De  usurap. 

(3)  11  y  aurait,  de  ma  part,  appauTrissement^  et,  par  conséquent,  il  pourrait 
y  ayoir  yéritable  donation,  si  je  m'engageais  à  employer  gratuitement  dans  vo- 
tre intérêt  mes  serrices,  que  j'avais  coutume  de  louer  ^  qui  consUtuent  rétUe- 
ment  pour  moi  un  capital. 
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faut,  en  second  lieu,  qu'il  y  »ait  enrichissement  de  la  part  du  do- 
nataire :  ainsi  raffranchlssement  d'un  esclave  n*est  réellement  pas 
une  donation,  puisque,  s'il  constitue  un  appauvrissement  du 
manumissor^  il  ne  constitue  pas  un  enrichissement  du  manumi$$us. 
Enfin  il  faut  que  chez  les  deux  parties  existe  la  volonté  d'arriver 
î\  cet  appauvrissement  de  l'une  et  à  cet  enrichissement  de  l'autre. 
—  Il  y  a,  en  général,  un  grand  hitérèt  à  bien  distinguer  si  tel  acte 
est  ou  non  une  donation.  L'intérêt  se  présente  à  plusieurs  points 
de  vue.  D'abord,  comme  je  l'ai  déjà  indiqué,  la  donation  peut 
Atre  soumise  à  des  formes  particulières  (1)  ;  en  second  lieu,  la  do- 
nation, en  principe,  est  défendue  entre  époux  ;  enfin  la  donation 
est  révocable  pour  des  causes  non  admises  en  d'autres  matières, 
pour  ingratitude  du  donataire,  pour  survenance  d'enfant  au  do- 
nateur. 

Nous  allons  traiter  successivement  :  1"  De  la  donation  entre- 
vifs; 2®  De  la  donation  à  cause  de  mort;  3°  De  la  donation  entre 
époux.  Quant  à  la  donatio  antè  nuptins  ou  propter  nuptiaa^  dont  les 
rédacteurs  des  Institutes  se  sont  occupés,  au  §  3  du  Titre  De  dona- 
tionibtis^  ce  n'est  véritablement  pas  une  donation  ;  nous  vu  parle- 
rons en  même  temps  que  de  la  dot  (2). 

1®  Donation  entre-vifs, 

La  donation  entre-vife,  comme  en  général  toute  donation,  peut 
consister  d'abord  en  une  aliénation  :  le  donateur  transporte  au 
donataire  la  propriété  de  sa  chose,  ou  bien  sur  sa  chose  il  constitue, 
au  profit  du  donataire,  un  droit  de  servitude.  La  donation  enti*e- 
vifs  peut  consister  aussi  en  un  engagement  que  le  donateur  prend 
envers  le  donataire  :  il  est  souvent  question,  dans  les  textes,  de 
promesses  faites  donandi  animo  ou  donationis  camâ.  Enfin  la  dona- 
tion entre-vife  peut  consister  en  ce  que  je  fais  remise  à  mon  débi- 
teur de  la  dette  dont  il  est  tenu  envers  moi,  ou  bien  en  ce  que  je 

(1)  Gela  se  rapporte  aux  dispositions  de  la  loi  Gincia  et  à  la  nécesaité  de 
t'insioaatioD. 

(2)  Snrlepriipc.  da  Titre  saWaDt. 
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roiionce  en  faveur  (1*1111  propriétaire  à  un  droit  de  servitude  dont 
sa  cliose  est  grevée. 

Dès  Tau  550  de  la  fondation  de  Rome,  la  matière  des  donations 
avait  été  réglementée  par  une  loi  Ciiieia,  dont  il  reste  encore  quel- 
ques traces  dans  les  compilations  justiniennes.  Le  premier  chapitre 
de  c(^tte  loi  défend  ne  r/tiis^  ob  cnusam  orandam,  pectmiam  donumve 
dccipiat.  Le  deuxième  chapitre  fixe  un  certain  taux,  un  certus  mo- 
dns^  que  la  donation  ne  doit  pas  dépasser  ;  c€  taux  ne  nous  est  pas 
ronnu.  Certaines  personnes  n'étaient  pas  soumises  à  TohseiTation 
«le  c(»  deuxième  chapitre,  c'est-à-dire  qu'elles  pouvaient  recevoir 
ultra  modum  :  tels  sont  notamment  les  proches  parents  et  même 
certains  alliés  du  donateur  (4).  La  loi  Cincia  est  imper fecta  en  o^ 
sens  que,  quand  le  donateur  a  dépassé  le  modus^  en  principe  il  n'a 
pas  d'action  pour  reprendre  ce  qu'il  a  donné  de  trop;  seulement, 
si  le  donataire  est  dans  la  nécessité  d'agir  pour  obtenir  le  hénéfice 
de  la  donation,  son  action  peut  être  repoussée  par  une  exception, 
([ui  est  qualifiée  de  quasi  popularis  comme  étant  susceptible  d*/*tre 
invoquée  par  toute  personne  intéressée  (2).  Du  reste,  cette  excep- 
tion s'évanouit  une  fois  que  le  donateur  est  mort  sans  avoir 
manifesté  l'intention  de  revenir  sur  la  donation  :  morte  remove^ 
fur  (3). 

Je  me  borne,  pour  le  moment,  à  cette  indication  générale.  Le» 
difficultés  auxquelle^s  donne  lieu  la  loi  Cincia  seront  mieux  com- 
prises quand  nous  aurons  parlé  des  exceptions  et  des  interdits, 

—  Il  a  été  de  principe,  jusqu'à  Jnstinien,  que,  pour  faire  une 
donation,  il  faut  nécessairement  employer  les  modes  ordinaii'es 
mis  par  la  loi  à  la  disposition  des  pei*sonnes  qui  veulent,  en  géné- 
ral, fah'e  une  aliénation,  contracter  un  engagement,  renoncer  à 
un  droit  ;  en  d'autres  termes,  que  l'aci'ord  de  deux  parties,  pour  se 
faii-e  une  donation  l'une  à  l'autre,  ne  pouvait  avoir  que  les  efiets 
Irès-Hmités  attachés  à  un  nudum  pactum.  Cependant  l'empereur 
Antonin  le  Pieux  avait  dérogé  à  ce  principe  en  ce  qui  concerne  les 
donations  inter  liberos  et  parentes.  Voici  en  quels  termes  Constantin 


(1)  Fragm,  du  Vatican,  ||  29S  etsuiv. 

(2)  Fragm.  (fUlpien,  1 1;  Fragm.  du  Vatican,  S  266. 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  260  m  fine  et  g  312. 


570  DES  DROITS  RÉELS, 

indique  et  confirine  la  dérogation  dont  il  s'agit  :  Juxtd  divi  Pù\ 
consultissimi  principis,  instituta^valere  donatione^  placet  inter  libéras 
et  parentes^  in  quocnmque  solo  et  cvjmlihet  rei  Itberalitas  prohabitttr 
exstitisse,  licet  neque  wancipatio  dicatur  neqve  tradiiio  subsecufa,  sed 
'  nuda  tantum  volnntas  claruerit^  quœ  non  dubiuni  consilium  teneat^ 
nec  incertum,  sed  judicinm  animi  taie  profei^nt  ut  nulla  quœstio  ro- 
luntath  possit  irrepere,,,  (i).  Ce  qu'Antouiu  le  Pieux  avait  adml^ 
exceptionnellement  pour  un  cas  particulier,  Justinien  en  a  fait  la 
r^gle  générale,  applicable  à  toutes  les  donations  entre-vife  :  Perfi- 
citmfur,  dit-il,  citm  donator  suam  volvntatem  scriptis  autsine  script  h 
manifestaverit ;  et^  ad  exemplum  venditionis^  nostra  Constitvtio  eas 
otiam  in  se  habere  necessitatem  traditionis  volmt^  ut,  etiamsi  non  trn- 
dantnr,  habeant  plentssimum  et  perfcctwn  robuvy  et  traditionis  néces- 
sitas incumbat  donntori  (2) .  La  donation  devient  ainsi  ce  qu'on  ap- 
pelle un  pacte  légitime^  et  le  donataire,  pour  en  poursuivi*e 
l'exécution,  a  une  action  personnelle,  une  condictio  ex  lege  (3). 

Par  une  Constitution  qui  paraît  être  de  Tan  316,  Constantin 
avait  recommandé,  mais  sans  attacher  la  peine  de  nullité  à  l'inob- 
servation de  cette  règle,  que  l'acte  constatant  la  donation  fût  écrit 
,  en  présence  de  témoins,  et  que  la  chose  donnée  fi^t  livrée  au  dona- 
taire, également  en  présence  de  témoins.  Nous  avons  trois  versions 
différentes  de  cette  Constitution  [A)  ;  et  celle  qui  figure  au  Code  di» 
Justinien  montre  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  41  n'y  a  besoin, 
en  général,  ni  d'acte  écrit  ni  de  témoins  (5). 

—  Des  Constitutions  impériales  prescrivaient  que  la  donation 
ffit  insinuée  artis  intervenientibvs^  c'est-à-dire  mentionnée  dans  de> 
registres  tenus  par  le  juge.  La  Constitution  de  Constantin  qui  vient 
d'être  citée  parle  de  cette  insinuation  comme  d'une  chose  déjà 
connue;  et  une  autre  Constitution,  de  l'an  319  (6),  en  attribue 
l'introduction  à  Constance  Chlore  :  Pater  yioster,  dit  Constantin, 
nullam  voluit  liberalitatem  valere  si  actis  inserta  non  esset.  —  En 


(t)  L.  4,  C.Th.,  Dedonat,  (8, 12) 

(2)  Inst.,  %2De  donat.  Comp.  la  L.  35  §  5,  C,  De  donnf.  (8,  54). 

(3)  Voy.  Paul,  L.  un.,  D.,  De  condict.ex  lege  (13,2). 

(4)  Fragm.  du  Vatican,  8  249;  L.  1,  C.  Th.,  ot  L.  25,  C.  J.,  0'  dnnnt, 

(5)  Cela  résulte  aussi  du  |  2  De  donat. ,  aux  Inatitutes. 

(6)  L.  1,  C.  Th.,  Dé  sfHmsalibtts  (8,  5). 
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428,  il  fut  décidé  qu'une  donation  antè  nuptias  vaudrait  sans  insi- 
nuation, toutes  les  fois  qull  s'agirait  d'une  valeur  inférieure  à 
!200  solides  (1).  Justinien,  par  une  Constitution  de  531,  dispose 
qu'aucune  donation  n'est  soumise  à  Tinsinuation  si  elle  ne  dépasse 
500  solides  (2).  La  dispense  existe  même  au  cas  où  la  donation  » 
pour  objet  une  rente  qui  doit  s'éteindre  à  la  mort  du  prômourant 
du  donateur  ou  du  donataire  et  dont  l'arrérage  annuel  ne  dépaMie 
pas  500  solides  (3). 

Quelle  est  la  sanction  de  la  loi  qui  prescrit  l*insinuation?  Lorfi* 
qu'une  donation  qui  devait  être  insinuée  no  l'a  pas  été,  elle  wil 
radicalement  nulle  pour  tout  ce  qui  dépasse  les  500  solides  (4). 
Le  donataire  se  trouve  ainsi  en  état  d'indivision  avec  le  donateur, 
si  celui-ci  était  propriétaire  de  la  chose  donnée  ;  dans  le  c^s  con- 
traire, le  donataire  ne  pourrait  pas  acquérir,  par  usucapion^  ce  qui 
excède  la  valeur  au-dessus  de  laquelle  l'insinuation  est  prescrite. 

Par  exception,  certaines  libéralités  sont  dispensées  de  la  forma- 
lité de  l'insinuation,  k  quelque  valeur  qu'elles  puissent  monter. 
Telles  sont  les  donations  faites  à  l'empereur  ou  faitei^  par  Tempe» 
reur;  la  donation  faite  en  vue  de  la  reconstruction  d'une  maisoln 
écroulée  ou  incendiée  ;  la  donation  faite  pour  racheter  des  captife  ; 
enfin  la  donation  faite  dotis  constituendœ  causa,  fftt-ce  même  par 
im  étranger  (5). 

—  La  donation  entre-vifs  ne  peut  pas  être  révoquée  à  la  volonté 
du  donateur  :  temer^  revocari  non  potest^  conune  le  dit  Justinien, 
en  l'opposant  h  la  donation  à  cause  de  mort  (6).  Il  partiît  que  trè*- 
anciennement  le  patron  qui  avait  fait  une  donation  à  son  aflEi*anchi 
pouvait  la  révoquer  arbitrairement;  du  reste,  cette  fiaculté  de 
révocation  mourait  avec  le  pitron,  il  ne  la  transmettait  point  à  sep 
héritiers  (7).  Plus  tard  on  en  vint  à  dire  que  le  patron  n'aurait 
plus  de  privilège,  qu'il  ne  pourrait  plus  exercer  ce  droit  de  réTO- 


(1)  L.  8,  C.  Th.,  De  spofisai, 

(2)  L.  36  §  3,  C,  De  donat.;  Inst.,  S  2  eod,  Tit. 

(3)  L.  34  %k,C.,Dedonnt. 

(4)  L.  34  pr.,  C,  De  donat, 

(5)  L.  31  pr.,  C,  De  jure  dot.  (5, 12). 

(6)  lost.,  %  2  (au  commencement)  De  donat, 

(7)  Frngm.  du  Vatican,  §§  272  et  313. 
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cation,  que  dans  le  ras  où  il  lui  surviendrait  un  enfant  :  Si  unqvàm, 
dit  une  Constitution  de  Tan  355,  libertis  patronus  filws  non  habem 
bona  onmia  vel  partent  aliquam  facultatum  fuent  donatione  largituSy 
et  posteà  susceperit  liberos,  totum  quidquid  largitus  fuerat  revertatnr 
in  ejusdem  donatoris  arbitrio  ac  ditione  mansw^m  (1). 

La  révocation  pour  ingratitude  du  donataire,  qui  est  consacrée 
dans  le  droit  de  Justinien,  dérive  très-probablement  de  la  pii^roga- 
tive  dont  jouissait  autrefois  le  patron.  Poiu*  s'en  convaincre,  il 
sufBt  de  comparer  le  texte  de  la  Constitution  de  Tempereur  Phi- 
lippe, tel  que  le  donnent  les  Fragments  du  Vatican  (§  272),  avec  li» 
texte  de  la  même  Constitution,  tel  que  nous  le  trouvons  au  Gode 
de  Justinien  (2).  Là  où  l'Empereur  disait,  en  termes  absolus  : 
omnis  donatio  mutatâ  patronorum  voluntate  revocanda  est^  les  com- 
missaires de  Justinien  ont  ajouté  :  si  liber  tus  ingratus  sit,  La  fn- 
culté  de  révoquer  la  donation  pour  cause  d'ingratitude  du  dona- 
taire appartint  donc  d'abord  exclusivemeùt  au  patron.  L'ascendant 
donateur  fut  mis  ensuite  sur  la  même  ligne  que  le  patron.  Une 
Constitution,  de  Van  349,  porte  que  la  mère  donatrice  i>eut,  en  cas 
d'ingratitude  de  l'enfant  donataire,  révoquer  la  donation,  pourvu 
qu'elle  ne  soit  pas  remariée  (3).  Nous  avons  bien,  au  Digeste,  un 
texte,  inscrit  sous  le  nom  de  Papinien,  qui  déjà  fait  allusion  à 
ce  droit  de  la  mère  donatrice  de  révoquer  la  donation  pour  cause 
d'ingratitude  (4)  ;  mais,  suivant  toute  apparence,  c^  texte  a  étiî 
remanié  par  les  compilateurs.  Enfin  Justinien  a  généralisé  le  prin- 
cipe de  la  révocation  poiu:  cause  d'ingratitude,  en  accordant  à  tout 
donateur  le  droit  qiû,  avant  lui,  appartenait  seulement  au  patron 
et  à  l'ascendant  (5)  :  Sciendum  est,  disent  les  Institutes,  qvod^  etsi 
plenissimœ  sint  donationes,  si  tamen  ingrati  existant  homines  in  quos 
beneficium  collatum  est  y  donatwibus  per  nostram  Constitutionem  ii- 
centiam  prœstavimus  certis  ex  causis  eas  revocare,,.  (6).  Comme 
l'indique  ce  texte,  la  Constitution  de  Justinien  énonce  limitative- 

(i)  L.  8,  C,  De  revoc.  donat,  (  8,  56) 

(2)  L.  i,  C,  D«  revon.  donat, 

(3)  L.  7,  G.,  De  revoc,  donat. 

(4)  L.  31  I  f  De  donat.  (39, 5). 
(8)  L.  10,  C,  De  rtvoe.  donat. 
(6)  %%infinêDe  donaL 
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ment  les  cas  dans  lesquels  le  donateur  peut  se  plaindre  de  l'ingra- 
titude du  donataire.  Ces  cas  sont  au  nombre  de  cinq,  et  il  est  à 
remarquer  que  parmi  eux  figure  le  cas  d'inexécution  des  charges 
imposées  au  donataire  (i). 

En  principe,  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude,  qui  s'exerce 
au  moyen  d'une  œndictio  ex  lege,  ne  peut  être  demandée  que  par 
le  donateur  lui-même  :  pour  que  ses  héritiers  pussent  la  deman- 
der, il  faudrait  qu'avant  de  mourir  il  eût  manifesté  le  désir  de  re- 
prendre les  biens  doimés.  Si  ipse  qui  hoc  passits  est,  tacuerit^  dit 
Justinien,  silentium  ejus  maneat  semper,  et  non  a  posteritaie  ejus  sus- 
ci  tari  concedatur,  —  De  même  que  l'action  en  révocation  n'appar- 
tient qu'au  donateur,  de  même  faut-il  dire  qu'elle  n'existe  que 
contre  le  donataire  ?  Je  le  crois,  bien  que  la  question  soit  contro- 
versée. Je  suis  touché  surtout  de  ce  que  Justinien,  après  avoii»  énu- 
mér<î  les  cas  dans  lesquels  la  demande  en  révocation  est  recevable, 
ajoute  :  Hoc  tamen  usque  ad  primas  personas  tantummodo  stare  cm- 
.snnus;  or  ces  primœ  personœ  ne  peuvent  être  que  le  donateur  et  le 
«louataire.  D'ailleurs,  il  est  dit  positivement  que  la  mère  donatrice 
ne  peut  demander  la  révocation  pour  ingratitu<le  que  contre  le 
donatiiire,  et  non  contre  ses  ayant-cause  (2)  ;  il  n'est  pas  croyable 
que  le  droit  ainsi  refusé  à  la  mère  donatrice  soit  accordé  à  tous 
antres  donateurs.  —  Bien  que  la  Constitution  de  Justinien  ne  dis- 
tingue pas  entre  les  cinq  cas  d'ingratitude  qu'elle  indique,  il  faut 
cependant  mettre  à  part  le  cas  d'inexécution  des  charges  imposées 
au  donataire.  Dans  ce  cas,  il  v  a  véritablement  une  donation  suh 
modo^  et  le  principe  de  la  transmissibilité  des  actions  aux  héritiers 
doit  s'appliquer.  Aussi  lisons-nous  dans  une  Constitution  des  em- 
pereurs Dioclétieu  et  Maximien  :  Placiti  fide  non  impietâ,  ei  qui 
liberalitatis  auctor  fitit^  vel  heredibus  ejus,  condictitiœ  actionis  perse" 
cutio  compétitif). 

(1)  Donationis  accepior  inyratus  circù  donaiorem  invenitur,  itù  ut  injurias 
atroces  in  eum  effandalf  —  vel  manus  impias  inférât,  —  veljacturœ  motem  ex 
insifiiis  suis  ingérât,  quœ  non  tevem  sensum  substnntiœ  donatoris  imponat,  —  vei 
vitœ  periculum  aliquod  ei  intuterit,  —  vel  quasdam  conoentionesy  sive  in  scripiis 
donationi  impositufi,  sive  nne  scriptis  habitas,  quas  donationis  acceptor  spopou" 
dit,  minime  implere  v^luerit, 

(2)  L.  7,  C,  De  *€voc.  donat. 

(3)  L.  3,  C,  De  donat,  quœ  sub  modo  (S,  55). 
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—  Il  ert  fciiiMt  qÊ^wm0t  dnantioa  fslre-^ife 
%iÀsiïAf:meni  inte  par  un  père  à  reniait  qoll  a  so<b  si  poryaure. 
CepowlaBl.  m  le  père  qvi  a  CadI  sue  panÂiie  ôùoaliûii  Hkeiirt  san^ 
sirmr  manilesté  llntffiitioii  ii*f  La  réTi>|aer.  «ies  Guikâlitaûoiks  impé- 
riale» déekkst  qa'eile  aura  «lésonnais  tout  âou  effet.  Vaici  notam- 
nent  ee  que  dooâ  iiârjii»  daifc»  une  CuQadtotioa  de  Teaipereur 
Coostentiii  :  /ice/  ût  iM^iaOUe  fUii  deyeuiet  dfmaiUmum  effectmm  a 
paire  ûèé  eùmlaiarum  rnox  amseqmi  mimime  f»$s€  cideamimr^  iamuu 
ptnevermUiâ  vùlm$Uaii$.  ad  msiar  tnartis  camé  dumatiomù^  kujum»- 
wtûdi  liàeraJùaUm  redigi  opfjrUrt^  rtlrù  Prikcipum  rtteriptU  eognM" 
eétureœ  ameettum  (Ij.  Gfite  règle  existe  encore  daiis  le  droit  de 
Jastimen,  sauf  une  distineticm  à  faire  entre  le  cas  de  eon&nnatiou 
expreme  et  le  ea«  de  «xiidinnatiun  tacite  :  eu  ca^  de  àimpie  conlir- 
matioii  tai'ite,  la  donation  flont  il  s*agit.  .*^i  elle  dépasse  oi)0  solides, 
efft  awmjettie  à  l'insinuation  comme  une  donation  entre-vils,  tandis 
qu'en  ras  de  confirmation  expresse  in  supi-emâ  voluntaie^  elle  peut 
valoir  sans  insinuatii»n  ex  eo  iempore  ex  quo  coti/innata  est  ^i). 

^  Donation  à  cause  de  mort. 

La  donation  à  cause  de  mort,  d'après  les  Iu:5titutes,  est  celle  quœ 
j/ropier  mortis  fit  suspicionem  (3).  Cela  nesigiiilir  pas  que  toute  dq- 
niition  faite  par  un  homme  qui  se  croit  près  de  mourii*  et  qui  douue 
par  suite  de  cette  croyance  soit  nécessairement  une  mortis  causa 
donatio  :  l'homme  que  je  suppose  peut  très-bien  taire,  s'il  le  veut, 
mie  donation  entre- vife,  et  il  est  réputé  le  vouloir  dès  qu'il  exprime 
que  le  donataire  est  saisi  d'une  manière  définitive  et  incommuta- 
ble  (4).  Pour  qu'il  y  mt  proprement  mortis  causa  donatio^  il  faut  que 
l'existence  de  la  Ubéralité  dépende,  comme  d'une  condition,  de  la 
mort  du  donateur,  soit  de  sa  mort  dans  telle  circonstance  dès  à 
pré.H(!nt  spécifiée,  «oit  tout  au  moins  de  sa  mort  iurivaut  viventc 
donatario.  Souvent  la  donation  à  causai  de  nioil  était  faite  en  vue 
d'un  péril  déterminé  qu'allait  courir  le  donateur.  C'est  le  ca»  que 

(1)  Fragm,  du  Vatican,  §  274.  Voy.  aussi  les  §§  277,  278  et  281. 

(2)  Justinieo,  L.  25^  C,  De  donat,  int.  vir.  <>^  tu:.  (  5,  16  i. 

(3)  1 1  (au  couiuiencement)  De  donat. 

(4)  Marcieu,  L.  27,  D.,  De  mortis  cauid  donat.  (99,  6). 
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les  Iiistitutes  mentioniicut  eu  première  ligue  :  Quis  ità  donai  ut,  si 
quid  humanitus  ei  coniigisset,  haberel  is  qui  accipit  ;  sin  autem  super- 
vii'issel  is  qui  donavit^  reciperet.  L'exemple  de  la  douatiou  faite  pai* 
Têlémaque  àPirée,  exemple  cité  par  notre  texte,  reutre  aussi  daus 
cette  hypothèse.  - 

La  douatiou  à  cause  de  mort  est  caduque  par  le  prédéeès  du 
donataire  ;  de  plus,  elle  est  révocablt*  à  la  volonté  du  donateur. 
C'est  aussi  ce  cjue  disent  les  Institutes  :  le  donateur  reprendra  la 
chose  donnée,  sieum  donationis  pœnituisset^  autprior  decesserit  is  oui 
donatuw  sit.  Seulement,  il  faut  bien  le  remarquer,  de  ces  deux 
caractères,  Tun,  la  caducité  pour  prédécès  du  donataire,  est  de  Tes- 
sence  de  la  donation  à  cause  de  mort,  tandis  que  Tautre,  la  révoca- 
bilité au  gré  du  donateur,  est  seulement  de  sa  nature.  Nous  voyons, 
m  ellet,  dans  les  textes,  qu'il  est  permis  à  celui  qui  fait  une  dona- 
tion à  cause  de  moii;  de  renoncer  plus  ou  moins  complètement  au 
droit  de  reveuir  sur  sahbéralité.  Le  jurisconsulte  Marcellus  remar- 
que^ qu'en  matière  de  donation  à  cause  de  mort  il  peut  se  présenter 
«les  questions  de  fait  :  nàm  et  sic  potes t  donari  ut  omnimodo,  ex  eô 
valctudine  donatore  mortuo ,  res  non  reddatur  ;  et  ut  reddatur, 
etiamsi  prior  ex  eâdem  valctudine  donator  decesserit,  si  jàm  mntatà 
voluntate  restitui sibi  volueiit.  Sedet  sic  donari potest,  ut  non  aliter 
reddalur  quàm  si  prior  ille  qui  accei)erit  decesserit..,  (1). 

—  La  donation  à  cause  de  mort,  comme  la  donation  entre-\ils, 
peut  consister  en  une  aliénation,  en  une  obligation  contractée,  en 
une  décharge  consentie.  Occupons-nous  spécialement  du  cas  où 
elle  consiste  en  ime  ahénaticm. 

Lo  donateur  peut  d'abord  employer  la  forme  d'une  mancipatio 
ou  d'une  injure  cessio.  La  propriété  est  immédiatement  transférée 
au  tlonataire  ;  mais  il  intervient  im  contrat  de  fiducie,  une  stipu- 
lation, ou  même  un  simple  pacte,  au  moyen  de  quoi  ce  donataire 
s'oblige  à  retransférer  la  chose  si  le  donateur  se  repent  d'avoir  fait 
la  donation  ou  si  le  ilonateui'  lui  survit.  —  Je  croîs  même  que  l'a- 
Hénation  pourrait  être  suspendue  jusqu'au  prédécès  du  donateur  : 
mm  pas  que  la  condition  suspensive  puisse  être  insérée  explicite* 


([)  L.  13§'lj  'ù.t  De  mortis  catisd  doftat,  Voy.  ouksi  Paul,  L.  35  S  ^  <^* 
Tit, 
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ment  dans  la  mancipatio  ou  dans  Tin  jure  cessio,  mais  pari*e  qne, 
la  volonté  du  donateur  étant  clairement  exprimée  en  dehors  de 
Vactus  légitimas^  Teffet  de  celui-ci  s'en  trouve  affecté  comme  il 
jKîut  Tètre  en  général  par  une  condition  tacite  (i). 

Le  donateur  peut  aussi  faire  tradition  au  donataire.  Alors,  sui- 
vant sa  volonté,  la  propriété  sera  immédiatement  transférée,  ou 
bien  elle  ne  sera  transférée  que  lorsqu'arrivera  son  prédécès  à  lui 
donateur.  —  Si  le  donateur  se  repent,  s'il  échappe  au  danger 
prévu,  ou  si  le  donataire  vient  à  prédécéder,  comment  le  donateur 
pourra-t-il  reprendre  la  chose  ?  Ulpien  fait  cette  réponse  remar- 
quable :  Si  quidem  guis  sic  donavit  ut^  si  mors  contigissei^  tune 
haùeret  cui  donatvm  est,  sine  dubio  donaior  poterit  rem  vindicare  ; 
mortuo  eo^  tune  is  cui  donatum  esl,  Siverô  sic.  iitjàm  nutic  haberef^ 
redderet  si  convaltfisset  vel  de  prœlio  vel  percgrè  rediisset  :  potest  de- 
fendi  in  rem  competere  do^iatori  si  quid  horum  contiyisset,  intérim 
autem  ei  cui  donatum  est.  Sed  et  si  morte  prœventus  sit  is  cui  donatum 
est  y  adhîic  quis  dahit  in  rem  donatori.  Qui  mortis  causa  donavit^  ipse 
ec  pœnitentiâ  condictionem  vel  utilem  actiunem  habet  (•!). 

Arrêtons-nous  un  instimt  sur  cette  importante  décisitm.  Si  le  do- 
nateur, en  faisant  tradition,  a  entendu  que  raliénation  ne  se  réali- 
sât qu'au  uu)m(;nt  de  son  prédécês,  aloi-s  pas  de  difficulté  :  le  dona- 
teur, tant  (ju'il  est  \ivant,  peut  revendiquer,  et  une  fols  qu'il  est 
mort,  la  revendication  passe  au  donataire.  Maù^  supposfULs  que  le 
donateur,  en  faisant  tradition,  a  voulu  que  le  donataire  devint 
immédiatement  propiiétah'e  :  alors,  si  le  donateur  échappe  au 
danger  prévu,  s'il  se  trouve  survivre  au  donataire,  enfin  s'il  se 
repent  d'avoir  donné,  on  peut  soutenir,  dit  Ulpien,  qu'il  aura  la 
•  revendication  [in  rem^  uiilis  actio).  Telle  ne  pandt  pas  avoir  été 
Topinion  de  la  majorité  des  jmisconsultes.  Dans  l'ophiion  com- 
mune, la  propiiété  ayant  une  fois  été  transférée  au  donataire  jxir 
la  tradition  émanée  du  donateiu',  pour  que  la  propriété  revienne  à 
celui-ci  il  faut  qu'à  son  tour  il  se  fasse  fahe  tradition  :  tant  que 


(1)  Aiusi  Marcelius  dit,  eu  parlant  du  maiU'e  qui  veul  fftortis  causa  donner 
la  liberté  à  son  esclave  :  Si  vindicid  eum  liber ar et  absolutè,  scilicet  quia  mon- 
turum  se putetf  morgejus  exftectabitur.  L.  15,  D.,  De  manum.  (40;  1). 

(2)  LL.  29  et  30,  D,,  De  mortis  causa  donat. 
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cette  deuxième  tradition  n'a  pas  eu  lieu,  le  donateur  qui  veut  re- 
prendre la  chose  ne  peut  pas  employer  la  revendication,  il  n'a 
qu'une  action  personnelle  contre  le  donataire,  une  condictio. 
Ulpien,  au  contraire,  admet  que  celui  qui  fait  tradition  de  sa  chose 
peut  efficacement  convenir  que  la  propriété,  transférée  à  Vacci- 
ptens^  lui  reviendra,  à  bii  tradens,  par  cela  seul  que  tel  événement 
se  sera  produit  :  ainsi,  là  où  il  n'y  a  eu  qu'une  seule  tradition, 
tradition  faite  par  Primus  à  Secundus,  par  la  puissance  de  la 
volonté  exprimée  dans  cette  tradition  une  double  translation  de 
propriété  s'est  opérée,  translation  de  Primus  à  Secundus,  retrans- 
lation de  Secundus  à  Primus  (1).  —  Il  parait  bien  qu'en  définitive 
c'est  l'opinion  d'Ulpien  qui  a  prévalu.  En  286,  l'empereur  Dioclé- 
ticn  la  repoussait  formellement,  en  ces  termes  :  Si  stipendiario^ 
rum  proprietatem  dono  dedisti  ità  ut^  post  mortem  ejm  qui  accepit, 
ad  te  rediret,  donatio  irrita  est,  cujn  ad  tempus  proprietas  transferri 
nequiverit  (2).  Et  cette  Constitution,  en  passant  dans  le  Code  de 
Justinien,  a  été  modifiée  comme  il  suit  :  Si  rerutn  t\m7*um  propric^ 
tatem  dono  dediati  ità  ut^  post  mortem  ejus  qui  accepit,  ad  te  redirety 
donatio  valet  :  cùm  etiam  ad  tempus  certum  vel  incertum  ea  fieri 
potest^  legs  soi  lice  t  quœ  ex  imposita  est  conservandâ  (3). 

—  Les  donations  à  cause  de  mort,  dît  Justinien.  ont  été  assimi- 
lées aux  legs  :  ad  exemplum  legatorum  redactœ  sunt  per  omnia  (4). 
En  efiet,  indépendamment  de  ce  que  la  disposition  est  également 
caduque  par  le  prédécès  du  donataire  ou  du  légataire,  voici  des 
ressemblances  notables  entre  le  legs  et  la  donatio  mortis  causa  : 

i*  Les  mêmes  personnes  qui  ne  peuvent  pas  capei^e  ex  legato, 
ainsi  les  Latins  Junicns  et  les  cœlibes  qui  ne  se  ront  pas  mis  en 
règle  avec  la  loi  dins  un  certain  délai  après  la  mort  du  disposant, 
ne  peuvent  pas  non  plus  recueillir  en  vertu  d'une  donation  à  cause 
de  mort.  Senatus  censuit,  dit  Paul,  dans  son  commentaire  sur  la 
loi  Julia  et  Papia,  placere  mortis  causa  donationes^  factas  in  cos  quos 
lex  prohibet  capere,  in  eâdem  causa  haberi  in  quâ  essent  quœ  testa- 

(i)  UDe  autre  application  de  la  doctrins  d'Ulpiea  se  trouve  dans  la  L.  41  pr. 
D.,  De  rei  vinditi.  (6, 1).  Nous  y  reviendrons. 

(2)  Fragm.  du  Vatican,  §  283. 

(3)  L.  2  De  donat,  quœ  8ub  modo  (8,  55). 

(4)  lost.,§1  (2*  alinéa)  De  «{(ma/. 

I.  37 
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tnento  hU  legata  essent  quibus  capere  per  kgem  non  liceret  (I). 
Africain  uous  dit,  de  son  côté|  qu'en  matière  de  donations  à  cause 
de  mort,  pour  savoir  si  le  donataire  a  ou  non  lejus  capiendi^  non 
tempus  donationiSy  sed  mortis,  intuendum  est  (2). 

2®  Les  donations  à  cause  de  mort  sont  soumises  à  la  même  ré- 
duction que  les  legs.  La  loi  Furia  et  la  loi  Voconia  les  mention- 
naient expressément  à  côté  des  legs  (3)  ;  et,  quaut  à  la  loi  Falcidie, 
nous  savons  par  un  rescrit  d'Alexandre  qu'une  Constitution  de 
Septime  Sévère  l'avait  déclarée  applicable  aux  donation:}  à  cause 
de  moi-t  (4). 

3^  Le  donataire  à  cause  de  mort,  comme  le  légataire,  ne  peut 
prétendre  aux  biens  dont  il  a  été  gratifié  qu'autant  que  toutes  les 
dettes  laissées  par  le  donateur  sont  payées.  C'est  ce  que  dit  Julien  : 
Etsi  débiter  consilium  creditorum  fraudandorum  non  habuisset , 
avelli  res  mortis  causa  ab  eo  donata  débet.,.  (5). 

4^  De  même  qu'en  général  la  bonorum  possessio  contra  tabulas 
a  pour  efiet  d'anéantir  les  legs,  de  même  elle  fait  évanouir  les 
donations  à  cause  de  mort  (6). 

5®  De  même  que  le  fils  de  famille  qui  a  un  pécule  castrens  peut 
sur  ce  pécule  tester  et  par  conséquent  faire  des  legs,  de  même  il 
lui  est  permis  de  faire  des  donations  à  cause  de  mort  (7). 

G"*  Enfin  la  donation  à  cause  de  mort  n'a  jamais  besoin  d'être 
insinuée,  pourvu  qu'elle  ait  été  faite  en  présence  de  cinq  témoins 
ou  en  forme  de  codicille.  Tel  parait  du  moins  être  le  sens  d'une 
Coustitutiou  de  Justinien  (8),  à  laquelle  les  Institutes  renvoient  lors- 
qu'elles disent  :  A  nobis  constiiutum  est  ut  per  amnia  ferè  legatis 
connumeretur. 

Si  la  donatio  mortis  causa  ressemble  au  legs  sous  tant  de  rap- 
ports, il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elle  s'en  distingue  aussi  à 

(1)  L.  35  pr.,  D.,  l^e  mortis  causa  donai. 

{%)  L.  28  eorf.  Tii.  —  Voy.  ausai  le  §  259  des  Fragm,  du  Fatican,  que  j'ei* 
pliqnerai  plus  tard  en  détail. 

(3)  Gaiu8,  Comment  II,  §§  225  et  226. 

(4)  L.  5,  G.»  Ad  Ug.^  Faicid.  (6,  50). 

(5)  L.  17,  D.,  De  mortis  causa  donat. 

(6)  Ulpien,  L.  3  pr.,  D.^Deleg.  prœst,  (37,  5). 

(7)  L.  15,  D.,  De  mortis  causa  donai* 

(8)  L.  4,  C,  De  donat.  causa  mort.  (8,  57  ). 
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plusieurs  égards,  pour  se  rapprocher  alors  île  la  donation  entre- 
vifs.  C'est  ve  qu'il  nous  reste  à  examiner  : 

1"*  Dans  raucien  droite  il  ne  pouvait  pas  y  avoir  de  legs  sans 
testament  ;  au  contraire  la  donation  à  cause  de  mort,  pas  plus  que 
la  donation  entre-vifs,  ne  présupposait  Texistence  d'un  te3tament« 
Dans  le  droit  de  Justinien,  il  peut  y  avoir  legs  là  où  il  n'y  a  pas 
de  testament,  mais  au  moins  faut-il  qu'il  y  ait  un  héritier  ;  au  con- 
traire il  peut  y  avoir  donation  à  cause  de  mort,  comme  donation 
entre-vifs,  lors  même  que  le  donateur  ne  laisserait  aucun  héritier. 

2*»  Un  legs  ne  peut  pas  être  lait  par  \xtL  peregrinm  ;  il  ne  peut  pas 
être  fait  par  un  fils  de  famille,  qui  n'a  pas  un  pécule  castrens  ou 
quasi-castrens.  Une  donation  à  cause  de  mort  pouvait  èti*c  faite 
par  un  peregrtnns;  elle  pouvait  également  être  faite  par  un  fils  tic 
famille,  poui-vu  que  son  père  y  consentît  (1). 

3°  Le  légataire  qui  mal  à  propos  prétend  que  les  dernières  vo- 
lontés du  défunt  ne  doivent  pas  être  exécutées,  ce  légataire  perd 
le  bénéfice  de  la  disposition  faite  en  sa  faveur.  Mais,  comme  le 
(lit  Paul,  qui  viortis  causa  donattonem  accepit  a  testutore,  tum  est 
bimilis  in  kac  causa  legatario  (2). 

i*  Nous  avons  vu  que  celui  qui  fait  une  donation  à  cause  de 
mort  peut  dès  à  présent  transférer  la  propriété  au  donataire,  qull 
jieut  aussi  renoncer  plus  oit  moins  complètement  au  droit  de  de- 
mander la  révocation.  Au  lîontraire,  jamais  la  propriété  ne  peut  être 
acquise  ex  Icgato  avant  la  mort  du  testateur,  et  jamais  le  testateur 
ne  peut  renoncer  valablement  au  droit  de  révoquer  ses  dispositions. 

T)"  Le  legs  est  une  manière  d'acquérir  sui  gencris:  par  lui-même, 
il  peut  transférer  la  propriété.  Nous  ne  voyons  rien  de  semblable 
pour  la  donation  à  cause  de  mort  ;  et  même  il  ne  ^tarait  pas  que 
Justinien  eu  ait  fait  un  pacte  légitime,  conférant  un  droit  de 
créance  au  donataire  :  c'est  uniquement  aux  donations  enli'e-vife 
qu'il  attribue  cette  puissance  (3).  —  On  peut  cependant  soutenir 

(1)  Ulpien,  L.  7  §*i  De  donat.,  et  Marcien,  L.  26 1  i,  D.,  De  mort,  cauad  éo* 
nat.  Il  d'agii,  dans  ces  textes,  d'une  donatiou  faite  sur  le  pécule  profectice  :  ôoui^, 
au  fond,  lacté  est  une  donation  faite  par  le  père,  uiaiâ  dépendant  de  la  mort  du 
tils.  Comp.  Ulplcn^  L.  il,  D.,  De  mort,  causd  donat. 

(2)  L.  5  §  17,  D.,  De  his  quœ  ut  indignis  aufer.  (34,  9 \ 

(3)  Inst.,  g  2  (au  conimcncement)  De  donat. 
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époux  fût  modifiée  par  un  Sénatusconsulte  rendu  sous  les  empe- 
reurs Septime  Sévère  et  Autonin  Caracalla.  11  est  bien,  disait  Voro' 
tio  PrincipiSy  que  le  donateur  lui-même  puisse  revenir  sur  la  do- 
nation ;  heredem  verô  eripere^  forsitan  advenus  voluntaiem  ntpre* 
mam  ejus  qui  donaverit,  durum  et  avarum  esse  (1).  Dès  lors  la 
donation  qu'un  époux  a  faite  à  l'autre  se  trouve  confirmée  si  le 
donateur  vient  à  mourir  sans  l'avoir  révoquée  ;  du  reste,  la  pro- 
priété ne  passe  jamais  au  donataire  tant  que  le  douateur  est  encore 
vivant. —  Le  Sénatusconsulte  qui  est  ainsi  venu  adoucir  langueur 
de  l'ancien  droit  s'applique-t-il  sans  distinction  à  toute  espèce  de 
donation  entre  époux,  ou  s'appUque-t-il  seulement  aux  donationes 
r«rtm?,  aux  donations  de  choses  corporelles?  C'est  une  question 
qui  parait  avoir  été  débattue  entre  les  jurisconsultes  romains  eux- 
mêmes  (2). 

DU  JUS  ACCRESCENDI  EN  CAS  D'AFFRANCHISSEMENT. 

Il  existmt,  dans  Tancien  droit  romain,  une  manière  d'acquérir 
assez  singulière.  Lorsqu'un  esclave  appartenait  par  indivis  à  deux 
maîtres,  si  un  seul  d'entre  eux  raffranchissait,  l'esclave  ne  pou- 
vait pas  devenir  libre  ;  comme,  d'un  autre  côté,  un  homme  ne  peut 
pas  être  libre  pour  partie  et  pour  partie  esclave,  on  décidait  qu'il 
appartenait  privativement  au  maître  qui  ne  l'avait  pas  affiranebi. 
C'est  donc  ce  maître  qui  profitait  immédiatement  de  la  manumimo^ 
puisque  pars  altenus  ei  adcrescebat.  — •  Du  reste,  il  était  admis  que 
ce  résultat  ne  se  produisait  qu'autant  que  le  co-propriétaii'e  avait 
employé  l'un  des  modes  d'afiranchissement  reconnus  par  l'ancien 
droit  civil.  S'il  avait  voulu  affiranchir  l'esclave  inter  amicos^  d'après 
l'opinion  générale,  cela  n'aurait  eu  aucune  espèce  d'effet  (3). 

Justinion  a  supprimé  cette  manière  d'acquérir.  Itwenimtis  viam^ 
dit-il,  per  quam  et  manumissor  et  socius  efm  et  qui  libertatem  accepù 
nostf*o  bénéficia  fmantur  (i).  Dans  le  système  de  Justinien,  le  ma- 

(\)  L.  31  §2  <?oc/.  m, 

(2)  Comp.  L.  2S  et  L.  32  §§  1  et  23  eod-  Tit. 

(3)  Fragm.  dTUijnen,  I,  §  iS;  Sent,  de  Paul,  IV,  xii,  §  i;  Tnat,  §  4  (4«'  afi- 
néa)  De  donat. 

(4)  iDst,  §  4  (2«  alinéa)  De  dfmai. 
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numissor  est  censé  avoir  d'abord  acheté  la  part  qui  lui  manquait 
dans  reselave  :  devenu  ainsi  seul  propriétaire  de  cet  esclave,  il  a 
pu  on  rafifranchissant  le  conduire  à  la  liberté.  Il  parait  que  déjà 
anciennement  il  y  avait  quelque  chose  de  semblable  pour  le  cas 
où  un  militaire  avait  affranchi  par  testament  un  esclave  qui  ne  lui 
appartenait  qu'en  partie  (1).  — La  manumissio  impliquant  achat,  le 
manumissor  aura  un  prix  à  payer  à  son  co-propriétaire  :  comment 
ce  prix  sera-t-il  fixé  ?  D'après  un  tarif  que  contient  la  Constitution 
do  Justinien  et  dans  lequel  on  a  égard  à  la  condition  de  Tesclavc, 

DE  CEUX  QUI  PEUVENT  ALIÉNER  ET  DE  CEUX  QUI  NE  LE 

PEUVENT  PAS. 

La  r^gle  générale  est  que  le  propriétaire  peut  aliéner,  et  que  le 
non-propriétaire  ne  peut  pas  aliéner.  Mais  cette  règle  souffre  ex« 
oi?ption  à  deux  points  de  vue  :  comme  Justinien  le  dit  après  Gains, 
accidit  aliquandà  ut  qui  dominus  iit,  alienare  non  possit,  et  contrây 
qui  dominus  non  sit^  alienandœ  rei  potestatem  habeat{%).  Plaçons» 
nous  successivement  à  ces  deux  points  de  vue. 

V  Cas  ou  le  propriétaire  ne  peut  pas  aliéner. 

Le  mari  est  propriétaire  de  ce  qui  lui  est  apporté  en  dot,  et  ce- 
pendant il  ne  peut  pas  aliéner  l'immeuble  dotal. 

On  appelle  dot  en  général  toute  valeur  fournie  au  mari  pour 
l'aider  à  supporter  les  charges  du  mariage.  Cicéron  va  jusqu'à  dire 
que,  quand  la  femme  tombe  sous  la  manus  de  son  mari,  tous  ses 
biens  se  trouvent  être  dotaux  (3), 

La  dot  peut  être  constituée  soit  par  la  femme  elle-même,  soit  par 
un  tiers.  Elle  peut  être  constituée  soit  avant  le  mariage,  soit  pen- 
dant le  mariage  :  conmie  le  dit  Paul,  dos  aut  antecedit  autsequitur 
matrimonium,  et  ideo  vel  antp  nuptias  velpost  nuptias  dari  potest  ; 
sed  antè  nuptias  data  earum  expectat  adventum  (i). 

(1)  L.  1,  C,  Decommtini  servo  manwrn.  (7, 7). 

(2)  Gaius,  II,  §62;  Inst.,  pr.  (au  commencement)  Quih.  alien»  iic,  vêlnon 

(8)  Topiques,  n*  4. 

(4)  Sent,  de  Paui,  II,  xxi  b,  §  i .  Voy.  aniel  Fragm,  du  Vatiea»,  §  HO;  Intl., 
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La  porsonne  qui  constitue  la  dot  peut  le  faire  soit  en  ali<'*iiant, 
soit  en  s'obligeant,  soit  en  libérant  le  mari  d'une  dettiî  dont  il  est 
tenu.  Ici  nous  avons  seulement  à  parler  du  cas  où  il  y  a  eu  aliéna- 
tion au  profit  du  mari  dotis  constituendœ  camu.  Cette  aliénation 
s'est  faite,  conformément  au  droit  commun,  par  une  mancipcUio^ 
par  ime  injure  cessio,  par  une  tradition.  C'est  bien  le  mai*i  qui  est 
propiiétaire  ;  dos  tamen  muli^is  est,  dit  Tryphoninus  (I).  Cela 
veut  <lirc  simplement  que,  même  pendant  le  maiiage,  la  femme 
profite  delà  dot,  qu'elle  a  un  véritable  intérêt  à  rexistenee  de  sa 
dot. 

Le  mari  étant  propriétaire  des  biens  dotaux,  la  conséquence 
naturelle,  c'est  qu'il  peut  les  aliéner  comme  bon  lui  semble.  Cette 
conséquence' a  toujours  été  admise,  chez  les  Romains,  en  ce  qui 
concerne  les  meubles  :  aussi  voyons-nous  dans  plusieurs  textes  que 
le  mari  peut  affranchir  l'esclave  dotal.  Mais,  sous  Augustî^^  une  loi 
Julia  de  adulteriis  vint  supprimer  le  droit  du  mari  en  ce  qui  con- 
cerne l'immeuble  dotal  :  Dotale prœdium^  dit  Gains,  maritus  înviiâ 
mtUiere  per  legem  Juliam  prohibetur  alienarc^  quamvis  ipsius  sit,  vei 
mancipatum  ei  doits  causa,  vel  injure  cesstinij  velusucaptum  (2).  D'a- 
près les  Institutes,  la  loi  Julia  ne  se  serait  pas  bornée  à  défendre 
au  mari  d'aliéner  le  fonds  dotal  sans  le  consentement  de  la  femme, 
elle  aurait  contenu  une  deuxième  disposition  :  elle  aiu-ait  défendu 
au  mari  d'engager  ou  d'hypothéquer  le  fonds  dotal,  même  avec 
le  consentement  de  la  femme  (3).  Cette  deuxième  disposition  en 
elle-même  n'a  rien  que  de  raisonnable  :  la  femme,  se  faisant  illu- 
sion sur  les  conséquences  de  l'hypothèque,  y  consentirait  plus 
facilement  qu'à  l'aliénation  :  on  peut  présumer  justement  que  le 
consentement  qu'elle  donne  à  l'hypothèque  n'est  pas  donné  en 
connaissance  de  cause,  on  peut  le  tenir  pour  non  avenu.  Mais  cela 
se  trouvait-il  réellement  dans  la  loi  JuUa  ?  Je  n'en  crois  rien  :  il 
me  parait  très-probable  qu'il  y  a  là  une  extension,  consacrée  par  la 

%Z  De  donat.  —  Au  contraire,  chez  nous,  la  dot  ne  peut  être  constituée  ni 
même  augmentée  pendant  le  mariage  (C.  Nap.,  art.  15i3]. 

(1)  L.  IS,  D.,  De  jure  dot.  (23,  S). 

(2)  Comment.  II,  §  68.  Voy.  aussi  Sent,  de  Paul,  M,  xxi  b,  §  2. 

(3)  Insl.,  pr.  Quih.  alten.  lie,  vel  non,  Voy.  aussi  L.  un.  §  45,  C,  De  rei  t/m- 
tiœ  net.  (5,  !3). 
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jurispnulfincp,  du  système  du  Sénatusconsulte  Velléicn,  qui  défend 
aux  femmes  de  s'obliger  ou  d'obliger  leurs  biens  dans  l'intérêt 
d  autrui  (l). 

Justinien  dit  également,  aux  Institutes,  que  la  loi  Julia  ne  s'ap- 
pliquait qu'aux,  immeubles  situés  en  Italie.  Gains  s'exprime  en 
termes  moins  absolus  :  quod  quidemjus^  dit-il  en  parlant  de  Tina*, 
liénabilité  établie  par  la  loi  Julia,  utrùm  aditalica  tanthm  prœdia^ 
an  etiam  ad  provincialia  pertineat,  dubitatur. 

Justinien  a  gravement  modifié  le  système  qu'il  a  trouvé  en  vi- 
gueur. Il  a  mis  l'aliénation  du  fonds  dotal  sur  la  même  ligne  que 
l'hypothèque,  en  décidant  que,  même  avec  le  consentement  de  la 
femme,  le  mari  ne  pourrait  pas  plus  aliéner  qu'hypothéquer  le 
fonds  dotal  :  la  femme  se  trouve  ainsi  protégée  contre  sa  propre 
faiblesse  (2).  En  outre,  Justinien  a  décidé  formellement,  ce  qui 
allait  de  soi,  que  les  fonds  dotaux  situés  dans  les  provinces  seraient 
soumis  au  même  régime  que  les  fonds  dotaux  situés  en  Italie. 

L'inaliénabilité  n'existe  pas  seulement  pendant  le  mariage.  Si  le 
fonds  destiné  à  devenir  dotal  avait  été  transféré  au  fiancé,  l'inalié- 
nabilité commencerait  même  avant  le  mariage  (3).  De  même,  en 
sens  inverse,  le  mariage  étant  dissous  et  le  fonds  dotal  devant  être 
restitué  à  la  femme,  l'inaliénabilité  subsiste  tant  que  cette  restitu- 
tion n'a  pas  été  efiectuée  (4). 

Le  fonds  dotal  étant  inaliénable,  il  s'ensuit  que  le  mari  ne  peut 
le  grever  d'aucune  servitude  :  constituer  une  senitude  sur  un 
fonds,  c'est  aUéner  une  partie  de  la  propriété.  De  même,  si  une 
servitude  active  appartient  au  fonds  dotal  par  rapport  à  un  fonds 
voisin,  le  mari  ne  peut  pas  abdiquer  cette  servitude  ;  il  ne  peut 
même  pas  la  laisser  se  perdre  non  uCendo  (5). 

(1)  Voy.,  pour  les  développemeots,  ma  monographie  sur  la  condUian  du 
fonds  dotal  en  droit  romain,  p.  209  et  suiv. 

(2)  L.  un.  §  15,  G.,  De  rei  ux,  act.,  et  InsL,  pr.  Quib,  alien,  Hc,  vel  non,  — 
Voici  qacUc  parait  avoir  été  l'idée  de  JustinieD  :  La  femme,  pour  garantie  de 
la  rcttitntion  de  sa  dot,  a  hypothèque  sur  tous  les  biens  du  mari,  même  sur  les 
biens  dotaux;  si  le  fonds  dotal  pouvait  être  aliéné  avec  son  consentement,  elle 
pourrait  renoncera  son  hypothèque  sur  ce  fonds,  et  il  ne  faut  pas  qu'elle  puisse 
y  renoncer. 

(3)  Gaius,  L.  4,  D.,  De  f^indo  dot.  (23,  5). 

(4)  Papinien,  L.  12  pr.  eod.  Tit. 

(5)  Ulpien,  LL.  5  ot  6  eod.  Tit. 
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n  y  a  certaines  aliénations  qui  ne  tombent  pas  sous  l'applicatioji 
de  la  loi  Julia  ni  de  la  Constitution  de  Justinien  et  dont  le  fonds 
dotal  reste  parfaitement  susceptible.  Je  veux  d'abord  parler  des 
aliénations  qui  ne  sont  pas  volontairement  consenties  par  le  mari. 
Ainsi,  la  maison  dotale  menace  mine;  le  voisin  mène  le  mari 
devant  le  Préteur  pour  obtenir  de  lui  la  caution  damni  in/ectiy 
c'est-à-dire  rengagement  de  réparer  le  dommage  possible  ;  sur  le 
refus  du  mari  de  fournir  cette  caution,  le  Préteur  envoie  d'abord 
le  voisin  en  possession,  puis  le  met  m  causa  usucapiendi^  et  le  voisin 
finit  par  obtenir  le  dominium  ex  jure  Quiritium  (i).  De  même,  le 
mari  a  reçu  en  dot  une  part  indivise  dans  un  immeuble  ;  le  co-pro- 
priétaire  provoque  le  partage,  au  moyen  de  l'action  communi  dtvi- 
dundo  :  le  juge  de  c^tte  action,  par  son  adjudication  pourra  très- 
bien  attribuer  au  demandeur  tout  ou  partie  de  ce  qui  était  dotal. 
C'est  ce  qui  résulte  positivement  d'une  Constitution  de  l'empereur 
Gordien  :  Mariti,  qui  fundum  communem  cum  alio  in  dotent  inœs- 
timatum  acceperttnt^  ad  communi  dividundo  judicium  provocare  non 
posmnt,  licet  ipsi  possint  provocari  (2).  L'empereur  a  soin  de  sup- 
poser que  la  part  indivise  apportée  en  dot  au  mari  l'a  été  sans  esti- 
mation :  en  effet,  il  est  de  principe  que  l'estimation  vaut  vente,  et 
alors,  quand  un  immeuble  est  constitué  en  dot  avec  estimation,  ce 
qui  est  <lotal,  c'est  le  montant  de  l'estimation  et  non  l'immeuble, 
de  sorte  que  celui-ci  reste  parfaitement  aliénable.  —  En  second 
lieu,  la  dotalité  d'un  immeuble  ne  l'empêche  pas  d'être  transmis- 
sîble  per  universitatem  :  ainsi,  le  mari  venant  à  mourir,  l'immeu- 
ble dotal  passe  à  son  héritier  ;  le  mari  venant  à  tomber  sous  la 
puissance  d'un  tiers,  ce  tiers  acquiert  l'immeuble  dotal  avec  les 
autres  biens  du  mari  (3). 

Supposons  que ,  contrairement  à  la  loi ,  le  mari  a  manoipé  le 
fonds  dotal,  qu'il  l'a  vendu  et  livré  :  peut-on  dire,  dès  à  présent, 
à  coup  sur ,  que  Taliénation  est  nulle?  Non.  Le  principe  est  que 
rinaliénabilité  n'a  été  introduite  qu'en  faveur  de  la  femme  et  ne 
peut  être  invoquée  que  par  elle.  En  conséquence,  l'aliénation  faite 
par  le  mari  sera  maintenue,  toutes  les  fois  qu'il  se  trouvera  qu'a- 

(1)  Paul,  L.  1  pr.  «txf.  TU. 

(2)  L.  2,  G.,  De  fmdo  dot,  (5,  25). 

(3)  Paul,  L.  i  §  1,  lit  Ulpien,  L.  2,  D.,  De  fundo  dot. 
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près  la  dissolution  du  mariage  la  dot  ne  doit  pas  être  restituée  à 
la  femme  (i). 

—  A  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  la  dot,  et  particulièrement  sur  le 
fonds  dotal ,  nous  pouvons  rattacher  quelques  indications  sur  la 
donation  antè  nupftas  ou  propter  nuptias. 

Dans  l'ancien  droit,  la  donation  antè  nuptias  était  une  donation 
ordinaire ,  que  Ton  opposait  à  la  donation  inter  virum  et  uxorem , 
pour  exprimer  quelle  étiiit  valable  tandis  que  celle-ci  était  nulle. 
—  Par  rela  seul  que  la  donation  était  qualifiée  antè  nuptias ,  elle 
était  considérée  comme  conditionnelle  :  on  sous-entendait  la  con- 
dition sinuptiœ  sectitœ  fttertnt, 

La  donation  antè  nuptias  finit  par  prendre  un  caractère  particu- 
lier :  elle  cessa  d'être  une  donation  ordinaire,  conférant  dès  à  pré- 
sent au  donataire  un  droit  certain.  Justinien  exprime  cette  idée, 
lorsqu'il  dit ,  en  parlant  d'elle  :  antiphema ,  et  nonsimplex  donù" 
tio  (2).  C'est  également  à  la  donation  antè  nuptias  sous  sa  nouvelle 
forme  qu'il  faut  rapporter  cette  phrase  des  Institutes  :  Est  et  aliud 
(fcnus  inter  vivos  donationtim,  qvod  veterihus  quidem  prudentibus  pe- 
nifh  erat  incognitum^  posteà  autem  a  junioribus  divis  Principibus  in- 
trodnctum  est  (3).  —  Du  reste,  même  après  qu'elle  eût  cessé  d'être 
une  donation  proprement  dite,  la  donatio  antè  nuptias  a  toujours 
continué  d'être  assujettie  à  la  formalité  de  l'insinuation. 

Quels  sont  les  effets  particuliers  attachés  à  cette  donatio  antè  nup* 
fias  faite  par  le  futur  mari? 

i°  Si  le  mari  tombe  en  déconfiture,  s'il  est  ad  inopiam  deductus, 
ses  créanciers  ne  pourront  pas  s'emparer  des  biens  compris  dans  la 
donation  :  les  biens  dont  il  s'agit  resteront  afiectés  à  l'entretien  du 
ménage.  Il  y  a  ici  quelque  chose  qui  ressemble  à  notre  séparation 
de  biens  :  la  femme  peut  revendiquer,  à  l'encontre  des  créanciers 
«lu  mari,  les  biens  dotaux  et  les  biens  donnés  antè  nuptiaSy  ut  po* 
tuisset  si  matrimonium  eo  modo  dissolutum  esset  quo  dotis  et  antè  nup- 
tias donationis  exactio  ei competere poterat ;  ità  tamen  vteadem  mulier 
nullam  habeat  licentiam  eas  res  alienandi  vivente  marito  et  matri- 


(1)  Paal,  L.  3  §  i,  etMarcieD,  L.  17,  eod,  Tit. 

(2)  L.  20,  C,  De  donat.  amé  nupt.  (5,  3). 

(3)  Inst.,  §  3  De  donat. 
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numio  intet*  e(»con$ittu(o,  scd  fructibuseai^m  ad  smtentationem  tàm 
sut  quàm  mariti  filioj*umque ,  siquos  habet^  abutalur  (\), 

2®  De  même  que  la  femme  perd  sa  dot  quaud  le  divorce  lui  ost 
imputable  à  faute,  de  même  le  mari  perd  tous  les  biens  qu'il  a  àon- 
nés  anténu/)f  205  quand  c'est  lui  qui  amène  le  divorce.  Après  avoir  in- 
diqué les  cas  dans  lesquels  le  mari  peut  légitimement  répudier  sa 
femme,  les  empereurs  Théodose  et  Yalentinien  ajoutent  :  Sin  auteni 
aliter  uxorx  suœ  renunciare  voluerit,  dotem  redhibeat  et  antè  nuptias 
donationem  amittat  (2). 

3*  Lorsqu'il  a  été  convenu  que  le  mari  siuvivant  gardera  une 
partie  de  la  dot,  par  là  même  la  femme  acquiert  le  droit,  pour  le 
cas  où  elle  survivrait ,  de  gagner  une  partie  des  biens  donnés  antè 
nuptias.  Quelle  partie  ?  C'était  d'abord  la  même  fraction  que  le  mari 
survivant  devait  garder  dans  la  dot  :  s'il  a  été  convenu  que  le  mari 
survivant  gardera  la  moitié  de  la  dot ,  la  femme  survivante  gagne 
la  moitié  des  biens  donnés  antè  nuptias.  Justinien  a  voulu  que  la 
valeur  fût  la  même  :  le  mari  survivant  aurait  gagné  iOOsolides,  la 
femme  survivante  gagnera  100  solides  (3). 

La  donatio  antè  nuptias  devait  nécessairement  être  faite  avant  le 
mariage.  L'empereur  Justin  permit  que ,  la  dot  étant  augmentée 
pendant  le  mariage,  la  donatio  antènuptias  pût  de  son  côté  être  éga- 
lement augmentée  pendant  le  mariage.  Justinien  va  plus  loin  :  il 
décide  ut  taies  donationes  non  augeantur  tanthm^  sed  et  constante  ma- 
trimonio  initium  accipiant ,  et  alors  il  remplace  le  nom  de  donn- 
tio  antè  nuptias  par  celui  de  donatio  propter  nuptias  (4). 

Le  mari,  propriétaire  des  biens  dotaux,  ne  peut  pas  aliéner  le 
fonds  dotal.  Il  y  a  encore  d'autres  personnes  qui  ne  peuvent  pas 
aliéner  ce  qui  leur  appartient.  Nous  citerons  d'abord  l'homme  eu 
démence  et  le  prodigue  interdit.  De  même,  du  moins  à  partir  de 
Dioclétien,  le  pubère  mineur  de  25  ans,  quand  il  est  pourvu  d'im 
curateur  (5),  Nous  avons  spécialement  à  nous  occuper  ici  des  per- 

(!)  Juslmien,  L.  29,  G.,  De  jure  dot.  (5, 12). 

(2)  L.  8  §  S,  C,  De  repudiis  (5,  il). 

(3)  Léon  et  Anthemiaa,  L.  9,  G.,  De  pact.  conv.  iàm  super  dote  (S,  U);  Jusii- 
nien»  Novelle  97,  ch.  1. 

(k)  Inst.,  §  3  Df  donat, 
(5)  Voy.,  cMesBut,  p.  405. 
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soimus  cm  tutelle.  Nwœ  admonendi  sumus^  dit  Gaius,  neque  feminam 
neqm  pupiilum  sine  tutoris  auctoritate  rem  mancipi  alienare  pone; 
nec  mancipi  vero  feminam  qtddem  posse^  pupiilum  non  posse  (1). 

Les  iDstitutes,  après  avoir  posé  la  règle  que  le  pupille  ne  peut 
rien  aliéner  sans  Vauctoritas  tutoris^  en  indiquent  suecessivement 
trois  applications  : 

i®  Le  pupille  non  autorisé  ne  peut  pas  faire  un  prêt,  un  mutuum  : 
car  le  mutuum  suppose  que  le  prêteur  a  transféré  la  propriété  à 
l'emprunteur.  Si  pupillus  mutuam  pecuniam  sine  tutoris  ouctorilaie 
alicui  dederit,  non  contrahit  obligaiionem^  quia  pecuniam  non  faeit 
accipientis  (2).  Remarquez  bien  cette  expression,  déjà  employée  par 
Gaius  :  pupillus  non  contt*ahit  obligationem.  Elle  signifie  que  le 
pupille  n'acquiert  point  par  le  contrat  (par  le  mutuum  qu'il  a  youlu 
faire)  un  droit  de  créance  contre  la  personne  à  qui  il  a  remis  ses 
écus.  Cette  personne  n'étant  que  possesseur  des  écus,  il  s'ensuit 
que  le  pupille  peut  les  revendiquer  contre  elle.  Mais  la  revendica- 
tion n'est  possible  qu'autant  que  les  écus  remis  par  le  pupille  exis- 
tent encore  de  manière  à  pouvoir  être  individuellement  reconnus 
et  designés  :  vindicari  possunt  sicubi  extent.  Dès  que  Vàccipiens  aura 
consommé  les  écus,  le  pupille  pourra  bien  encore  agir  contre  lui, 
mais  ce  ne  sera  plus  par  la  revendication.  Quelle  est  l'action  qui 
lui  api)artiendra  désormais  ?  Gela  dépend  : 

Si  Vàccipiens  a  consommé  les  écus  de  bonne  foi,  c'est-à-dire 
croyant  les  avoir  reçus  d'un  homme  capable  de  les  aliéner,  il  est 
tenu  de  la  condictio,  —  Lorsqu'il  y  a  eu  un  mutuum  valable,  l'em- 
prunteur est  également  tenu  de  la  condictio  :  devons-nous  donc 
admettre  que,  quand  celui  qui  a  reçu  d'un  pupille  non  autorisé  a 
consommé  de  bonne  foi,  tout  se  passe  exactement  comme  si  le 
mutuum  avait  été  régulièrement  fait?  Non.  En  vertu  d'un  mutuum 
valable,  le  préteur  ne  peut  intenter  la  condictio  qu'à  l'expiration 
du  terme  convenu  ;  ici,  au  contraire,  le  pupille,  eût-il  expressé- 
ment accordé  un  tei-me,  peut  agir  immédiatement. 

Si  Vàccipiens  a  consommé  de  mauvaise  foi,  sachant  que  les  écuF 
n'avaient  pas  pu  lui  être  transférés,  il  est  tenu  de  l'action  ad  exhi- 

(1)  CommcDl.  II,  §80. 

(2)  lost.,  §  2  Quih.  alien.  lie.  vtl  non. 
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bendum.  Le  pupille  obtien<li*a  coudamuation  pour  la  somme  qu'il 
fixera  lui-même,  sous  la  foi  du  sermeut,  comme  représentant  le 
dommage  qu'il  a  éprouvé  faute  d'avoir  gardé  ses  écus  (i). 

Dans  l'ancien  droit,  la  femme  en  tutelle,  à  la  difTérence  du 
pupille,  pouvait  prêter  son  argent  sans  l'autorisation  de  sou  tuteur^ 
cùm  scilicct  ea  pecunia  î*es  iiec  mancipi  sit  (2). 

2**  Le  pupille,  quand  il  s'agit  pour  lui  d'acquérii*  la  propiiété, 
n'a  pas  besoin  de  Vauctot^tas  tutoris.  Si  donc  Titius  doit  à  un  pu- 
pille 100  sesterces  et  qu'il  remette  les  100  sesterces  au  pupille  non 
autoriséy  la  propriété  aura  très-bien  été  trausférée  de  Titius  à  son 
créancier.  Maintenant,  Titius  aura-t-il  éteint  sa  dette?  Non  :  car 
le  pupille  n'a  pas  perdu  sans  Vanctoritas  iutons  le  droit  de  créance 
qui  lui  appartenait.  En  conséquence,  le  pupille,  bien  qu'ayant 
reçu  les  100  sesterces,  conserve  le  droit  d'actionner  Titius  en  paie- 
ment ;  et  Titius  n'aura  d'auti*e  ressource  que  d'opposer  l'exception 
de  dol  pour  faire  diminuer  la  condamnation  jusquVi  coneiirreuci* 
du  profit  que  le  pupille  a  pu  retirer  de  la  somme  par  lui  touchée. 
Si  donc  le  pupille  a  dissipé  les  100  sesterces,  il  fiotudi'a  que  Titius 
paie  de  nouveau  la  somme  entière  (3). 

Ici  encore,  dans  l'ancien  droit,  les  choses  ne  se  passaient  pas  de 
même  lorsqu'au  lieu  d'un  pupille  il  s'agissait  d'une  femme  eu  tu- 
telle. Mulieri  veiv,  dit  Gains,  etiam  sine  tutoris  auctoritaie  rectè 
êobipotest  :  mm  qui  solvit  liberatur  obligatione^  quia  res  nec  mancipi 
a  $e  dimiitere  mulier  et  sine  tutoris  auctoritate  potest  (i).  — Du  reste, 
pas  plus  que  le  pupille,  la  femme  ne  pourrait  Ubérer  son  débiteur 
en  lui  faisant  remise  au  moyen  d'une  acceptilatio.  Si  pecuniam  non 
accipiat^  continue  Gains,  sedacceptam  habei^e  se  dicat,  et  per  accep- 
tilationem  velit  debitorem  sine  tutoris  auctoritate  Uberare,  non  potest. 
Ceci  tient  à  ce  que,  faii*e  acceptilatio^  c'est  civile  negotium  gerei^^  ce 
qui  est  interdit  à  la  femme  non  autorisée  (5). 

Le  débiteur  d'un  pupille,  lorsqu'il  ne  veut  pas  s'exposer  a  payei' 
deux  fois,  doit  avoh*  soin  de  payer,  soit  au  pupille  autorisé  de  son 

(i)  Paul,  L.  2  §  1,D.,  De  in  lit.jur,  (l2,  3). 

(2)  Gaius,  II,  5  81. 

(3)  Gaius,  U,  §  84.  Voy.  aussi  Marcicii,  L.  47,  D.,  De  soiut.  C'.U,  3). 

(4)  Gaius,  II,  §  85. 

(5)  Fragm,  d'Ulpien,  XI,  §  27. 
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tuteur,  soit  simplement  au  tuteur.  Du  reste^  même  eu  procédant 
ainsi,  il  n'obtient  pas  sécurité  complète.  En  effet,  si,  le  tuteur  se 
trouvant  insolvable,  l'argent  payé  par  le  débiteur  est  en  réalité 
perdu  pour  le  pupille,  ce  pupille  pouria  se  faire  restituer  in  inUh 
grum  contre  le  paiement  et  s'en  prendre  de  nouveau  à  celui  qui 
l'a  fait,  bien  qu'il  l'ait  fait  aussi  régulièrement  qu'il  était  possible 
de  le  faire.  Justinien  a  remédié  à  un  pareil  état  de  choses.  Il  a  dé- 
cidé que  le  débiteur  d'un  pupille  (ou  d'un  pubère  mineur  de  25  ans) 
aurait  toute  sécurité  en  payant  enti^e  les  mains  du  tuteur  (ou  du 
curateur)  en  vertu  d'une  judicialis  serUentia^  sine  omni  damno  cele^ 
bratOj  en  vertu  d'une  permission  du  juge,  laquelle  devrait  lui 
♦ître  délivrée  sans  frais.  Cette  judicialis  senteniia  est  même  inutile 
quand  il  s'agit  de  payer  des  intérêts  ou  auti*es  revenus  (i).  Mais 
celui  qui,  étant  débiteur  d'un  capital,  paie  sans  avoir  obtenu  la 
judicialis  senientia,  sera  contraint  de  payer  une  deuxième  fois  si 
l'argent  est  dissipé  ou  s'il  est  perdu  par  suite  d'un  vol. 

3*  A  l'inverse  de  l'hypothèse  précédente,  je  suppose  qu'im  pu- 
pille se  trouve  valablement  obligé  à  payer  100  sesterces  à  Titius. 
Si  le  pupille  lui-même,  sans  Vauctoritas  tutoris,  remet  les  écus  à 
son  créancier,  il  ne  se  libère  point  de  sa  dette,  par  la  raison  bien 
simple  que  le  créancier  ne  devient  point  propriétaire  des  écus  qui 
lui  sont  ainsi  remis  (2).     , 

Le  pupille,  n'ayant  pas  pu  aliéner  ses  écus,  conserve  le  droit  de  les 
revendiquer  tant  que  le  créancier  ne  les  a  pas  consommés.  Seule- 
ment, sa  revendication  pourrait  être  rcpoussce  par  une  exception 
de  dol  si  ce  qu'il  a  payé  était  dès  à  présent  exigible  au  profit  du 
créancier.  Ce  serait  alors  le  cas  d'appliquer  la  règle  Dolo  facit  qui 
petit  quod  redditurus  est  (3). 

Si  le  créancier  a  consommé  de  bonne  foi  ce  qui  lui  a  été  remis 
par  le  pupille,  celui-ci  ne  peut  plus  revendiquer  :  ne  faut-il  pas 
en  conclure  qu'il  se  trouve  dès  lors  libéré  de  sa  dette?  C'est  efltec- 
tivementce  que  dit  Gains  :  Sicreditor  bmâ  fidepecuniam  pupillicofi'^ 


{{)  L.  25^  C,  De  admin,  tut,  (&,  37).  Cette  Gonstilution  est  analysée,  aux 
tofltilutea,  §  2  Quib,  alien,  lie,  vel  non. 

(2)  lost.,  même  §  2,  m  fine, 

(3)  Paul,  L.  173  §  3»  De  reg.  jùr. 
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sumpserit,  liberabitur  pupilltis  (i).  —  J'admets  purement  et  simple- 
ment cette  décision,  toules  les  fois  que  le  pupille  a  payé  une 
somme  d'argent  dès  à  présent  exigible.  Mais  supposons  que,  de- 
vant une  somme  d'argent,  il  l'a  payée  avant  l'échéance  du  terme, 
ou  que,  devant  soit  une  certaine  quantit(3  de  marchandises,  soit 
une  chose  m  génère^  il  a  fourni  pour  s'acquitter  ce  qu'il  y  a  de 
mieux  dans  le  genre  lorsqu'il  lui  sufQsait  de  fournir  une  qualité 
moyenne  :  je  ne  crois  pas  que  le  pupille  doive  rester  victime  de 
son  inexpérience,  et,  conformément  aux  principes  généraux,  je 
lui  permettrais  d'intenter  une  condictio  contre  le  créancier  qui 
s'enrichit  sans  cause  à  ses  dépens. 

2®  Cas  oh  un  non-propriétaire  peut  aliéner. 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  pailer  de  certaines  personnes 
qui,  sans  être  propriétaires,  peuvent  aliéner.  Tel  est  le  manda- 
taire on  procuratùT  qui  a  reçu  du  domtnus  le  pouvoir  d'aliéner  (2). 
Tel  est  le  tuteur  d'un  impubère.  Tels  sont^  en  général,  les  cura- 
teurs.— Je  rappelle  que  la  tradition  est  le  seul  mode  d'aliénation 
qui  se  prête  à  une  représentation  du  dominus  par  un  tiers.  Dans 
l'ancien  droit,  si  c'est  une  chose  nec  mancipi  qui  a  été  livrée 
pour  le  compte  du  dominus,  Vaccipiens  deviendra  propriétaire 
coumie  s'il  l'eût  reçue  du  dominus  lui-même  ;  si^  au  contraire,  c'est 
une  chose  mancipi,  il  l'aura  seulement  m  bonis  jusqu'à  ce  qu'il  l'ait 
usucapée.  Même  au  Digeste  et  au  Code,  nous  avons  encore  des 
traces  de  cette  doctrine  (3). 

Ici  nous  avons  spécialement  à  nous  occuper  du  pouvoir  accordé 
au  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  (4). 

Dans  l'histoire  du  gage  et  de  l'hypothèque  il  faut  considérer 
trois  époques  distinctes  : 

1*  A  l'origine,  et  encore  du  temps  des  jurisconsultes,  le  débi- 
teur qui  veut  donner  une  slu^tc  réelle  à  sou  créancier  lui  traus- 

(1)  L.  9  §  2,  D.,  I)e  audortt.  et  cons.  (2e,  8). 

(2)  Inet.,  ^42  et  43  De  div.  rer.  Ci-deesus,  p.  i84. 

(3)  Voy.  DOtammeDt,  pour  raliénalion  faite  par  un  curateur,  L.  7  §  1>  D., 
De  curât»  furioso  (27, 10),  et,  pour  raliéoatioD  îaiie  par  uo  tuteur,  Diodélicn 
et  llaiimien,  L.  10,  C,  De  admm,  titt,  (5,  37). 

(4)  lost.,  S  1  Quib,  alien,  lie,  vel  nof* 
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fèie  la  propriété  même  de  sa  chose  ;  seulemeut  il  intervient  un 
eoutiat  de  fiducie,  par  lequel  le  créancier  s'engage  à  retrausférer 
la  propriété  dès.qu*il  aura  été  payé  de  ce  qui  lui  est  dû  (1).  —  Dans 
ce  premier  système,  le  créancier  étant  propriétaire,  il  va  de  soi 
qu'il  peut  aliéner  la  chose  qui  lui  sert  de  sûreté. 

2°  Le  créancier  acquiert  seulement  la  possession  ;  la  propriété 
reste  apud  debitorem.  Mais  le  créancier  reçoit  de  plus  le  pouvoir 
«l'aliéner  la  chose  pour  le  cas  où  il  ne  serait  pas  payé  à  l'échéance. 
Il  parait  bien  que,  dans  le  principe,  ce  pouvoir  devait  lui  être 
donné  expressément:  voluntate  debitoris^  dit  Gains,  intelligitur 
pignus  alienari^  qui  olim  pactus  est  ut  liceret  creditori  pignus  vendere 
si  pecunia  non  solvatur  (2)  ;  et  Javolenus,  dans  un  texte  sans  doute 
inséré  par  mégarde  au  Digeste,  dit  que,  si  is  qui  pignori  rem  acce- 
pity  chmde  vendendo  pignore  nihil  convenisset,  vendidit.,,  furti  se 
nbligat  (3).  Plus  tard  le  pouvoir  d'aliéner  la  chose  devint  de  la 
nature  du  pignus,  il  fut  sous-entendu  dans  le  contrat  ;  du  leste,  le 
créancier  non  payé  ne  pouvait  exercer  ce  pouvoir  qu'à  charge  de 
faire  trois  dénonciations  au  débiteur.  Enfin  les  trois  dénonciations 
ne  furent  plus  exigées  que  dans  le  cas  où  en  engageant  sa  chose  le 
d«*bitcur  aurait  exprimé  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  la  ven- 
dre :  cette  convention  ne  distraheretur  n'était  pas,  comme  on  le 
voit,  absolument  nulle  ;  mais  elle  n'avait  pas  Tefiet  de  supprimer 
[)our  le  créancier  le  jus  distrahendi^  ce  jus  distrahendi  étant  dès 
lors  réputé  être  de  l'essence  du  contrat  de  gage  (i). — Le  créancier, 
c|ui  a  le  pouvoir  d'aUéner,  pourrait-il,  une  fois  la  dette  échue, 
être  contraint  à  exercer  ce  pouvoir?  Non,  il  y  a  là  pour  lui  une 
faculté,  il  ne  saurait  y  avoh*  une  obligation.  Mais  le  débiteur  lui- 
même  peut  toujours  vendre  s'il  le  veut,  et,  le  prix  de  vente  étant 
suffisant  pour  désintéresser  le  créancier,  le  gage  s'évanouira  (5).  — 
Ce  système  du  pignus  avait  quelque  cliose  de  gênant  pour  le  dé- 

(1)  Gaius,  II,  §  60;  SeiiU  de  Paul,  II,  xili,  §§  1-7. 

(2)  Comment.  Il,  g  64. 

(3)  L.  73  De  furt,  (47,  2). 

(4)  Ce  que  je  viens  de  dire  est  attesté  notamment  par  deux  textes  fort  eu- 
rieux  :  l'un  est  de  Paul  (Sent.,  II,  v,  §  1);  Tautre,  attribué  à  Ulpicn,  forme  la 
L.  4,  h,,Depigner,  act,  (13,7). 

(3)  Pomponius,  L.  6  pr.,  D.,  Depiffner.  net, 

I.  38 
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biteur,  qui  était  nécessairement  dépouillé  de  la  possession  de  sa 
chose.  Mais  on  avait  imaginé  un  palliatif  :  le  débiteur  gai*dait 
par-devers  lui  la  chose  comme  locataire  du  créancier  ou  comme 
concessionnaire  à  précaire.  C'est  ce  que  dit  notamment  le  juriscon- 
sulte Florentinus  :  PignuSj  manente  proprietate  debiioris^  solam 
possessionem  transfert  ad  creditorem;  potcsl  tamen  et  precariô  et  pro 
conducto  débiter  re  suâ  uti  (\), 

3"  Enfin  le  Préteur  admet  que,  par  nu  simple  pacte  et  sans 
aucun  déplacement  de  possession,  1(î  débiteur  peut  conférer  une 
sûreté  réelle  au  créancier.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  pacte  d'hypo- 
thèque. Ce  troisième  système  fut  d'abord  employé  pour  permettre 
au  fermier  d'aflfecter  au  paiement  des  fermages  ses  meubles  et 
ustensiles  aratoires  ;  il  fut  ensuite  généralisé  (2).  Le  créancier 
hypothécaire,  comme  le  créancier  gagiste,  peut  vendre  la  chosi», 
quand  il  n'est  pas  payé  à  l'échéance.  —  L'hypothèque  résultant 
d'un  simple  pacte,  il  s'ensuit  :  1*  que  la  même  chose  peut  être 
hypothéquée  successivement  à  plusieurs  créanciei-s,  entre  lesquels 
on  appliquera  la  règle  Prior  tempore,  potior  jure;  2^  (lue  le  débi- 
teur peut  hypothéquer  même  une  chose  future,  une  ch(»e  qui 
n'existe  jias  encore  dans  son  patrimoine. 

Les  Institutes  (§1  m  fnie  Quib,  alien,  lie.  vei  nott)  iont  allusion 
à  certains  chimgements  apportés  par  Justinieu  en  ce  qui  con- 
cerne le  droit  du  créancier  de  vendre  la  chose  engagt*e  ou  hypo- 
théquée :  ne  creditores  jus  suum  persequi  impedircntur,  neque  debito- 
res  temerè  suarum  rerum  dominium  amittere  videantur^  nostrû 
Constitutione  consultum  est.  La  Constitution  dont  il  s'agit  forme  la 
L.  3,  C,  De  jure  dotn.  impetr.  (8,  3^).  Justinieu  se  flatte  d'avoh- 
poiu^vu  à  l'intérêt  légitime  du  créancier  et  a  celui  du  débiteur.  La 
vérité  est  qu'il  a  établi  le  système  de  crédit  le  plus  singulier  cjui  se 
puisse  concevoir.  On  en  jugera  par  l'analyse  très-succincte  que  je 
donne  ici  de  sa  Constitution  :  Toutes  les  conventions  que  les  parties 
ont  pu  faire  relativement  à  la  vente  de  la  chose  engagée  ou  hypo- 
théquée doivent  d'abord  être  observées  ;  —  A  défaut  de  conventions 
particulières,  la  vente  ne  peut  avoir  lieu  que  deux  ans  après  la 

(1)  L.35§«  eoft.  Ttt. 

(2)  lUBi.  y  IkT  Inaction.  IIV,  l>). 
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soinmdtiou  faite  par  le  ci'éancier  ou  après  le  jugemeut  obteuu  par 
lui  ;  —  Lorsque  la  chose  est  mise  en  vente,  si  personne  ne  se  pré- 
sente pour  racheter,  au  bout  de  deux  nouvelles  années  l'empereur 
peut  accorder  au  créancier  la  propriété  ;  —  Enfin,  deux  ans  doi- 
vent encolle  s'écouler  depuis  cette  concession  impériale  pour  que 
le  débiteur  se  trouve  avoir  perdu  le  droit  de  reprendre  la  chose  au 
créancier  en  le  désintéressant. 

PAR  QUELLES  PERSOiNNES  NOUS  POUVONS  ACQUÉRIR. 

Je  puis  acquérir  la  propriété,  non-seulement  par  moi-même, 
par  des  actes  auxquels  je  figure  personnellement,  mais  encore  par 
des  tiers,  par  des  actes  dans  lesquels  je  stiis  représenté  (1). 

Les  pewonnes  par  le  ministère  desquelles  je  puis  ainsi  réaliser 
une  acquisition  sont  assez  nombreuses.  Nous  parlerons  successive- 
ment :  i*  Des  personnes  sur  lesquelles  j'ai  la  puissance  paternelle; 
—  2*  Des  personnes  siu*  lesquelles  j'ai  la  puissance  dominicale  ;  — 
3"  De  la  personne  qui  est  in  manu  ou  m  mancipio  ;  —  4*  De  l'es- 
clave dont  j'ai  Tusufruit  ou  l'usage  ;  —  5*  De  l'esclave  appartenant 
à  autrui  ou  de  l'homme  libre  que  je  possède  ex  justâ  causa  et  de 
bonne  foi,  et  de  l'esclave  que  j'ai  in  bonis;  -  6®  Enfin,  de  la  per" 
sona  extranea^  sur  laquelle  je  n'ai  aucun  droit  et  que  je  ne  possède 
point  de  bonne  foi. 

Nous  i*echercherous  si  par  ces  différentes  pei-sonnes  je  puis  ac- 
quérir, non-seulement  la  propriété  et  les  autres  droits  réels,  mais 
encore  la  possession  et  la  jus  hereditarium.  Quant  à  l'acquisition  du 
dix>it  de  créanci%  il  en  sera  traité  plus  loin  (2). 

l*»  Des  fils  de  famille. 

Dans  l'ancien  droit,  le  i)ére  acquiert  par  le  tiis  qu'il  a  sous  sa 
puissance,  à  peu  près  comme  le  maître  par  sou  esclave.  Aussi 
beaucoup  de  textes  anciens  s'appliquent  -  ils  indifféremment  au 
filiusfamiliâs  et  au  servus. 

L'enfant  soumis  ù  ma  puissance  peut  d'abord  m'acquérir  la  pro- 

(1)  Gâius,  II,  §  86;  lotil.,  pr.  Per  quaspevs.  nob,  adt^utr.  {M,  9). 

(2)  Voy.,  aus  ludlitules,  le  Titre  Per  qttasj)er\,  nob.  obliy.  culquir,  (UI,  28). 
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priété  S4iit  (Kir  maiicipation,  soit  par  legs  (1).  Gaius  nous  a  conservé 
les  paroles  i{ul  doivent  être  employées  daiis  la  maoeipation  lorsque 
c'est  ainsi  une  personne  alieni  jurU  qui  joue  le  rôle  d'acquéreur  : 
Banc  rem  ex  jure  Quiritium  Lucii  Titii  pairis  meiesse  aio^  eaque  ei 
empta  esto  hoc  œre  œneâque  librâ  (2).  —  Au  contraire,  un  fils  de 
fomille  ne  pouvant  pas  revendiquer  une  chose  comme  sienne  par 
devant  le  magistrat,  il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  pas  acquérir  à  son  père 
par  Vin  jure  cessio  un  droit  de  propriété  ou  de  servitude  (3).  11  ne 
pourrait  pas  non  plus  acquérir  par  adjudication  —  Je  rappelle  que, 
dans  Tancien  droite  l'usufruit  légué  au  fils  de  famille  était  bien 
acquis  au  père,  mais  s'éteignait  par  la  mort  ou  par  la  capiiis  demi- 
nutio  du  fils  (4}.  —  Il  importe  de  remarquer  que,  dans  tons  les  cas 
où  le  père  peut  ainsi  acquérir  per  filium  le  droit  de  propriété  ou  un 
droit  de  servitude^  l'acquisition  a  lieu  a  son  profit  même  sans  qu'il 
en  ait  conscience. 

La  possession  peut  également  ètr<*  acquise  au  père  par  le  lil< 
de  famille  (5).  Mais  des  deux  éléments  nécessaires  pour  acquérir  la 
possession,  le  corpus  et  Vanimus^  un  seul  se  trouve  chez  le  fils, 
l'autre  doit  toujours  exister  chez  le  père.  Gonune  le  dit  Paul,  pas- 
seêsianem  adquirimus  et  animo  et  corpore  :  anima  utique  nostrOy  cor- 
pore  vel  nostro  vel  alieno  (6).  Néanmoins,  lorsque  le  père  a  confié  à 
son  fils  un  pécule,  ex  peculiari  causa  la  possession  est  acquise  au 
père,  même  à  son  insu  :  il  est  considéré  comme  ayant  eu,  une  fois 
pour  toutes^  Vanimus  possidendi  i*elativement  aux  choses  dont  le 
fils  prendrait  possession  à  l'occasion  du  pécule  (7).  Papinien  expli- 
que très-bien  cette  décision,  lorsqu'il  dit  :  Utilitatis  causât  juresin- 
gulari  recepium^  ne  cogerentur  domini  {on  patres)  per  momenta  species 
et  causas  peculiorum  inquire^'e  (8).  Lorsque  le  père  se  trouve  ainsi 
poss(3der  à  son  insu,  il  peut  usucaper  sans  le  savoir  ;  seulement,  il 


(i)  Gaiiu,  II,  §  87. 

(2)  Comment.  III,  §  167  in  fine.  Couip,,  ci-dessus,  p.  444. 

(3)  Gaiat,  II,  §  96. 

(4)  Voy.,  ci-dessus,  p.  536. 

(5)  Gaius,  II,  S  89. 

(6)  S«nf.,  V,  II,  §1. 

(7)  Paul,  L.  i  §  5,  et  Ulpieu,  L.  4,  D.,  X>e  adq.  vel  am,  poss,  (41,  2j 

(8)  L.  44  §  1  €od.  TU. 


K\n   QU!   NOUS  ACgUÊR^NS.  fJO" 

♦»st  bien  entendu  qu'aloi-s  le  fils  cU»  famille  doit  être  de  bonne  foi, 
doit  croire  que  celui  de  qui  il  tient  la  chose  avait  pouvoir  de  l'alié- 
ner. In  peculiaribus  tantum  rébus,  dit  Paul^  ut  ignorantes  usucape- 
rimus,  receptum  est  (1);  et  le  même  jurisconsulte  ajoute,  aprôs 
Pomponins,  tune  mentem  filii  quœrendam  (2).  —  Même  en  dehors 
du  cas  où  il  s'agit  d'acquérir  la  possession  ex  pecuUari  causa,  le  flb 
de  famille  doit  avoir  conscience  de  l'acquisition,  il  doit  avoir 
Vintellectus  possidendi  :  ainsi  je  ne  pourrais  pas  acquérir  la  pos- 
session par  mon  fils  s'il  était  en  démence  (3).  Ne  faut-il  pas 
même  que  mou  fils  ait  la  volonté  d'acquérir  pour  moi?  Le  prin- 
cipe est  bien  que  je  n'acquiers  pas  la  possession  par  mon  fils 
quani]  il  veut  la  faire  acquérir  à  un  autre  (X)  ;  mais  je  crois  qu'il 
faut  décider  autrement,  qu'il  faut  ne  tenir  aucun  compte  de  l'in- 
tention de  mon  fils,  loi'sque  le  tradens  a  positivement  la  volonté 
de  me  faire  acquérir  (5). 

Enfin,  par  mon  fils  je  puis  acquérir  une  hérédité,  pourvu  qu'il 
fasse  adition*  sur  l'ordre  que  je  lui  ai  donné.  Si  hères  institutus 
sit,  dit  Gaius,  nisi  nostro  jussu  hereditatem  adiré  non  potest;  et, 
si  jubentibus  nobis  adierit ,  hereditatem  nobis  adquirit,  proindè 
atque  si  nos  ipsi  heredes  instxtuti  essemus  (6).  Ulpien  explique 
très-bien  pourquoi  le  jussus  patris  est  ici  nécessaire  :  Qui  in  aliéna 
est  potestatCy  non  potest  invitum  hereditati  obliyare  eum  in  cujus  est 
potestate,  ne  œri  alienopater  obligaretur  (7).  Et  le  même  juriscon- 
sulte nous  signale  clairement  la  différence  qui  existe  entre  ce  jus- 
sus et  l'autorisation  du  tuteur  :  Jussum  ejus  qui  in  potestate  habet^ 
non  est  simile  tuioris  auctoritatij  quœ  interponitur  perfecto  negotio, 
sed  prœcedere  débet ,  ut  Gaius  Cassius  scribit  ;  et  putat  velper  inter- 
nuncium  fieri  posse  vel per  epistolam  (8). 

Cette  rigueur  de  l'ancien  droit,  qui  faisait  acquérir  au  père  tout 

(1)  L.  47,  D.,  De  usurpât.  (41, 3). 

(2)  L.  2  §  12,  D.,  IHv  empt.  (41, 4). 

(3)  Paul,  L.  1  §§  9  et  10,  D.,  De  adq,  vel  am.  pots. 

(4)  L.  1  S  19  eod.  TU. 

(a)  C'est,  du  moiDty  TopiDion  d'Ulpieo.  Voy.  L.  18,  D.^  Dtt  donat.  (39^  S). 

(6)  Commeot.  II,  §  87. 

Ci)  L.  6  pr.,  D.,  De  adq.  vel  om.  Iieretl.  (t9,  S). 

(8)  L.  25  8  4,  D.,w//.  TU. 
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ce  qnl  était  acquis  par  le  fils  de  famille,  a  reçu  desadoaoisfleiiieiits 
snocessilis. 

Le  premier  de  ces  adoucissements  résulte  de  l'établissemeDt  du 
pécule  castrens.  Les  Institutes  mêmes  nous  montrent  que  le  pécule 
castrens  a  une  origine  reculée,  lorsqu'elles  disent  :  Liberi  nottri 
utrivnque  sexûs^  quoi  in  potettate  liabemm^  olim  quidem  quidquid  ad 
€09  pervenerai,  exceptis  videlicet  ccutrensibus peculiis^  hoc  parentiba* 
ittit  adquirebant  nine  ullâ  dMnclione  (i).  Le  pécule  castreus  parait 
effectivement  remonter  à  Auguste.  De  quoi  se  compose-t-il?  De  tout 
ce  que  le  fils  de  famille,  militaire,  peut  acquérir  en  cette  qualité. 
Cattrense  peculium  est,  dit  le  jurisconsulte  Macer,  quod  aparentibus 
vel  cognatis  in  militiâ  agenti  donatum  e$i^  vel  quod  ipse  filius/ami- 
liai  in  militiâ  adquisiit,  quod  niii  miUtaret  adquisiturus  non  fuii- 
ie/(!2).  —  Quelle  est  la  condition  du  fils  de  famille  qui  a  un  pécule 
castrens  ?  On  ne  dit  pas  assez  quand  on  dit  qu'il  a  la  pleine  pro- 
priété des  objets  qui  le  composent  (3)  :  il  faut  dire  que,  relati- 
vement à  ce  pécule,  il  est  véritablement  paterfamiliâs  {A)  :  en  effet, 
il  peut  tester,  il  peut  agir  en  justice,  il  peut  faire  adition  sans 
juaui  préalable  d'une  hérédité  qui  s'ouvre  à  son  profit  (5). 

A  l'imitation  du  pécule  castrens  s'est  établi  le  pécule  quasi- 
castrcns.  Celui-ci  est  mentionné  au  Digeste,  notamment  dans  un 
texte  attribué  à  Ulpien  (6)  ;  mais  il  ne  parait  pas  remonter  au-delà 
de  Constantin,  qui  décide  que  les  acquisitions  faites  par  les  fils 
de  famille  palatini  Principiiy  à  l'occasion  de  leurs  fonctions,  for- 
meront pour  eux  un  peculium  quasi  castrense  (7).  Tbéodose  le  Jeune 
admit  de  même  un  pécule  quasi-castrens  au  profit  des  avocats  ; 
Léon  et  Anthemius,  au  profit  des  prêtres  et  des  diacres.  —  Le  fils 

(1)  §  1  (au  commeDcément}  Per  quas  pers.  nob.  adq, 

(2)  L.  il,  D.,  De  castr.pec,  (49,  17). 

(S)  Quod  in  castriê  adqumvrit  miles  qui  in  potestate  pains  est,  intelli- 
ge^t  possumus  neque  ipsum  patrem  adtmere  passe,  neque  pains  creditores  id 
vindere  vel  aliter  inquietare,  neque  pâtre  mortuo  cum  fratribus  commumi  mm, 
sed  scilicet  proprium  ejvs  esse  qui  id  in  castris  adquitierit*  Voy.  Insi.,  pr 
Quib.  nonestperm,  fac.  testam.  (II,  là). 

(4)  Vice  patrisfamiliâs  fimgitur,  dil  Ulpieo  :  L.  2,  D.,  Drjma/tijc.  Maeedcn, 
i4,6).     .    .. 

(5)  Voy.  Tertullien,  L.  4  §  1,  et  Ulpien,  L.  5,  D.,  Deeastr.  pêc, 

(6)  L.  7  §  6  De  donat.  (39,  5).    . 

(7)  L.  un.,  C,  De  castr,  omn.  Palatin,  pec.  (12, 81). 
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de  famille  a  la  pleine  propriété  des  choses  comprises  dans  le  pé«> 
cille  quasi-oastrens  ;  mais,  à  la  différence  de  ce  qui  est  admis  pour 
le  pécule  castrens,  il  n  est  pas  par  cela  seul,  du  moins  jusqu'à 
Justinien,  reconnu  capable  de  tester  (i). 

L'empereur  Constantin  a  voulu  que  le  fils  de  famille  qui  rê- 
(Ml (Mlle  rhérédité  maternelle  en  conservât  la  propriété,  que  le  père 
a(H{uit  seulement  la  jouissance  des  biens  qui  la  composent  ;  il 
déride  même  que,  si  le  père  s'avisait  de  vendre  ou  de  donner 
quelqu'un  des  bit^ns  qui  la  composent,  l'acheteur  ou  le  donataire 
ne  pourra  jamais  prescrire  à  l'encontre  du  fils  de  famille  (2).  Le 
même  régime  fut  ensuite  appliqué  aux  biens  laissés  au  fils 
de  famille  par  succession  de  son  ascendant  maternel  ou  de  son 
conjoint.  Enfin,  sous  Justinien,  ce  régime  s'applique,  en  dehors 
des  pécules  castrens  et  quasi-castrens,  à  tout  c«  qui  ne  vient  pas 
du  père,  à  tout  ce  qui  n'est  pas  pécule  profectice  (3).  Les  biem 
dont  le  fils  de  famille  a  ainsi  la  nue-propriété,  tandis  que  le  père 
en  a  l'usufniit,  forment  ce  qu'on  appelle  le  pécule  adventice,  — - 
Que  deviendrait  ce  p:';cule  adventice  en  cas  d'émancipation  du  fils 
d(»  famille  ?  Avaïit  Justinien,  le  père  émancipateur  pouvait  pren- 
dre en  pleine  propriété  un  tiers  de  ce  pécule,  quasi  pro  pretio 
quodammodo  emandpationis.  Justinien  décide  que  désormais  le  père 
pourra  seulement  retenir  la  moitié  de  l'usufruit  (4). 

2*  Des  esclaves. 

Par  l'esclave  dont  je  suis  seul  dominus  ex  jure  Quiritium^  dont 
ie  suis  plein  propriétaire,  je  puis  acquérir  le  droit  de  propriété 
et  le  jus  hereditarium,  exactement  comme  je  l'acquérais  dans 
l'ancien  droit  par  l'enfant  soumis  à  ma  puissance  paternelle  (5). 
—  Quant  à  la  possession,  pour  pouvoir  l'acquérir  par  mon  esclave 
il  faut  que  je  le  possède  lui-même.  Les  jurisconsultes  romains  en 
concluaient  que  je  ne  puis  pas  acquérir  la  possession  par  mon 

(1)  Inst.,  §  6  JDe  milit.  testant.  (II,  11). 

(2)  L.  1,  G.,  De  bonis  matemis  (6,  60). 

(3)  iDst.,  §  1  (2*  alinéa)  Per  quas  pers,  nob.  adq,    \ 

(4)  fnst.,  §  2  eod,  Tit. 

(5)  Gaius,  II,  §87;  Inst.,  §  3  (l«r  alinéa)  Fer  qua»  pers,  nob,  adq. 
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esclave  quand  je  Tai  donné  en  gage  :  pei^  sertntm  corporahtei 
pignori  datum  non  adquirere  nos  possessionem  Julianusait:  ad  unnm 
enim  tantùm  causam  videri  eum  a  debitore  possidert,  ad  usucapio- 
nem  (1).  Quant  à  la  question  de  savoir  si  je  puis  encore  acquérir 
la  possession  piu*  mon  esclave  loi^squ'il  s'est  enfui,  chm  in  fuga  /»>/, 
elle  était  controversée  entre  les  jurisconsultes  romains  (2). 

Lorsqu'un  esclave  appartient  par  indivis  à  plusieurs  maitrts, 
la  règle  est  qu'il  acquiert  à  ses  maitres  en  proportion  du  droit  de 
chacun.  Ainsi  l'esclave  Stichus  appartient  pour  un  tiers  à  Prîmus 
et  pour  deux  tiers  à  Secundus  :  le  fonds  Cornélien  ayant  été  légué 
à  l'esclave,  Primus  aura  un  tiers  indivis  et  Secundus  deux  tiers 
indivis  dans  la  propriété  du  fonds.  —  La  chose  acquise  par  l'esclave 
commun  serait  ainsi  commune  aux  deux  maitres,  lors  mémo  que 
Tacquisition  aurait  été  faite  ex  re  alterius,  avec  l'argent  d'un  seul, 
sauf  l'obligation  pour  l'autre  de  tenir  compte  de  la  somme  dans 
Faction  communi  dividundo  :  Gains  le  dit  positivement  (3).  —  Au 
contraire,  la  chose  acquise  par  l'esclave  commun  appartiendrait 
seulement  au  maître  Primus,  si  l'esclave,  en  se  la  faisant  manciper, 
avait  déclaré  vouloir  acquérir  pour  Primus  (4),  ou  bien  encore  s'il 
l'avait  acquise  par  ordre  de  Primus  (5).  —  Ce  qui  vient  d'èti^e  dit 
touchant  l'acquisition  de  la  propriété  s'applique  également  à  l'ac- 
quisition de  la  possession  :  per  communem^  sicut  per  proprium^ 
adqummus  efiam  singuli  in  solidum^  si  hoc  agat  se^vus  ut  uni  adqtn- 
ratj  sicut  in  dominio  adqinrendo  (6).  Toutefois,  d'après  Ulpien,  la  pos- 
session doit  être  acquise  aux  deux  maitres  ou  à  l'un  d'eux,  suivant 
la  volonté  du  tradens  et  non  suivant  la  volonté  de  l'esclave  (7). 

Lorsqu'une  hérédité  vient  de  s'ouvrir  et  que  l'héritier  n'a  pas 
encore  fait  adition,  l'esclave  qui  appartenait  au  défunt,  le  set'vus 
hei^editarius^  peut  acquérir  la  propriété,  expersom  defuncti,  à  l'hé- 
rédité jacente.  Quant  à  la  possession,  cet  esclav(\  n'appartenant 


(t)  Paul,  L.  1  §  15,  D.,  De  adq,  vel  am,  pofs, 

(2)  Comp.  L.  1  §  14  et  L.  50§  1  eod.  Tit. 

(3)  L.  45,  Ù.^De  adq.  rer,  dom. 

(4)  Gaius,  m,  §  1G7. 

(5)  Ulpieo,  L.  5,  D.,  De  stipui.  sei^v.  (45,  3).' 

(6)  Paul,  L.  1  §  7,  D.,  />e  adq.  vel  nni.  poss. 

(7)  L.  13,D.,  De //o«a/.  (39,  5). 
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pas  à  une  personne  réelle,  capable  d'avoir  Yanimus^  peut  racquérir 
seulement  ex  causa  peculiari  :  sons  ce  rapport,  le  servm  heredita- 
rius  est  dans  la  même  position  que  Tesclave  d'un  furioms^  d'un 
in  fans,  d'un  captivus  ou  d'un  municipe  (l)r, 

3*  Personnes  in  manu  ou  in  mancipio. 

Par  la  personne  sur  laquelle  j'ai  la  manus  ou  le  mancipium^  je 
puis  sans  aucun  doute  acquérir  la  propriété^  probablement  aussi  le 
?us  hereditarium.  Puis-je  acquérir  la  possession?  Quœri  solet^  dit 
Gains,  c'est  une  question  qu'on  discute,  quia  ipsas  non  posside- 
mus  (2).  Il  est  vraisemblable  que  la  question  se  posait  ainsi  :  A  qui 
faut-il  assimiler  la  femme  in  manu  et  Findividu  in  mancipio?  est-ce 
à  nos  fils  de  famille,  par  qui  nous  acquérons  la  possession  sans  les 
posséder  eux-mêmes,  ou  bien  au  contraire  est-ce  à  nos  esclaves, 
par  qui  nous  ne  pouvons  acquérir  la  possession  qu'autant  que 
nous  les  possédons  ? 

i*  Esclave  grevé  d'un  droit  d'usufruit  ou  d'un  droit  d'usage. 

Par  l'esclave  dont  j'ai  l'usufruit,  j'acquiers  seulement  ce  qui 
provient  ex  re  meâ  (cela  correspond  au  jus  utendi)  et  ce  qui  pro- 
vient ex  operis  ejus  (cela  correspond  bmjus  fruendi);  et  par  l'es- 
clave dont  j'ai  l'usage  j'acquiers  ce  qui  provient  ex  re  meâ  (3). 
Expliquons  d'abord  le  sens  de  ces  expressions.  Ex  re  meâ  :  l'acqui- 
sition se  réalise  à  mes  frais,  l'esclave  acquiert  une  chose  en  la 
payant  de  mon  argent.  Ex  operis  servi:  l'esclave  travaille  pour  un 
tiers,  qui  fournit  en  revanche  une  somme  à  titre  de  salaire  ou  de 
loyer.  Supposons  que  l'esclave  dont  j'ai  l'usufruit  ou  l'usage  ait 
fait  une  acquisition  pour  un  prix  qui  n'a  pas  encore  été  payé  à 
l'aliénateur  :  à  qui  appartient  la  chose  ainsi  acquise  ?  Pour  le  mo- 
ment|  on  ne  peut  le  savoir,  la  propriété  est  m  pendenti  .*  il  se  tron- 

(1)  Relativement  à  l'escIaTe  d'uo  mnoicipe^U  y  avait  discussion  eotre  les  ju« 
risconsultes  :  voy.  L.  1  §  22^  D.,  Deadq.  vet  am,  poss, 

(2)  Comment.  II,  §  90. 

(3)  Gains,  II,  §  91;  Ulpien,  L.  14  pr.,  D.^  De  usu  ft  haM,  (7, 8);  Inst,  §  4 
(an  commencement)  Perqtmsperf.  noh,  adq. 
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vera  qu'elle  m'appartient  si  le  prix  est  payé  de  mes  deniers,  et 
qu'elle  appartient  au  propriétaire  de  Tesclave  si  le  prix  est  payé 
aliundè  (1).  —  Que  décider  si  cet  esclave  dont  j'ai  l'usufruit  ou 
l'usage  avait  acquis  ex  re  meâ^  mais  en  déclarant  qu'il  entend 
acquérii'  pour  lo  propriétaire  ?  Nous  reviendrons  ici  à  la  règle  gé- 
nérale suivant  laquelle  l'acquisition  faite  par  un  esclave  profite  au 
dominus  :  c'est  ce  que  dit  expressément  Jidien  (2).  Seulement,  j'au- 
rai une  condictio  contre  ce  dominus  pour  qu'il  me  tienne  compte  de 
la  valeur  que  j'ai  fournie  (3). 

Lorsque  l'esclave  dont  j'ai  l'usufruit  a  été  institué  héritier  par 
un  tiers,  il  est  clair  qu'en  principe  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait 
là  une  acquisition  provenant  ex  re  meâ  ou  ex  operis  servi  :  c'est 
donc  le  nu-propriiHaire  qui  recueillera  l'hérédité,  après  que  sur 
?on  ordre  l'esclave  aura  fait  adition  (4).  Cependant  il  faut  distinguer, 
avec  Labéon,  cujus  gratiâ  servus  hères  instituitur  :  s'il  était  prouvé 
que  l'esclave  a  été  institué  contemplafione  fruetuariiy  c'est  à  l'usu- 
fruitier que  l'hérédité  devrait  profiter  (5) . 

Puis-jo  acquérir  la  possession,  comme  la  propriété,  par  l'esolavo 
dont  j'ai  l'usufruit  ou  l'usage?  La  question  était  encore  discutée 
du  temps  de  Gains  :  la  raison  de  douter,  c'est  que  je  ne  possède 
pas  cet  esclave  (6).  Mais  on  a  fini  par  admettre  que  je  puis  acquérir 
ainsi  même  la  possession.  Possessio  qvoçue,  dit  Papinien,  per  ser- 
vnm  cujm  musfructus  meus  est,  ex  re  meâ  vel  ex  operis  servi,  adqui* 
ritur  mihi  :  ciim  naturaliter  a  fructuario  teneatur  et  plurimwn  ex 
mre  possessio  mutuetur  (7).  C'est  aussi  l'avis  de  Paul  :  nec  ad  rem 
pertinety  dit-il ,  quod  ipsum  non  possidemm  :  nàm  nec  filium  (8). 
Enfin  les  Institutes  ne  mentionnent  même  pas  une  controverso 
comme  ayant  existé  sur  ce  point  (9). 

(1)  Ulpien,  L.  25  §  i,  D.,  De  wtufr,  (7,  4). 
{%)  L.  57  §  5,  D.,  De  adq.  rer,  dom. 

(3)  Pomponius,  L.  39^  0.,  De  stipuL  setw.  (45,  3). 

(4)  Gaius^  11^  §  91  m  fine;  iDst.,  g  4  Per  quaspers,  nob,  adq, 

(5)  Même  distinction  quand  il  s'agit  d'un  legs  ou  d'une  dunntion  :  Ulpien , 
LL.  21  et  22,  D.^De  usufr. 

(6)  Gains,  H,  §  94. 

(7)  L.  49  pr.^  D\,  De  adq,  velam,  poss, 

(8)  L    f  §  8  eod.  TU. 

(9)  §  4  tu  ^ine  Per  quas  pef*s.  nob.  adq. 
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5*  De  l'individu  possédé  de  bonne  fin  ex  justà  causât  et  de  l'esclave 

in  bonis. 

Je  puis  posséder  ex  jtistà  causa  et  de  bonne  foi,  comme  étant 
mon  esclave,  un  individu  qui  en  réalité  se  trouve  être  un  homme 
libre  ou  l'esclave  d'autrui.  Par  cet  individu  j'acquiers,  comme  par 
Tosclave  dont  j'ai  Tusufinit,  tout  ce  qui  provient  ex  re  meà  ou  ex 
operis  ejus.  Tout  ce  qu'il  peut  ncquérii*  autrement  sera  pour  lui- 
mcme,  s*il  est  libre,  et  pour  son  maître,  s'il  est  esclave  (1).  — 
Lorsqu'un  esclave  a  été  donné  en  gage  par  son  maître,  c'est  bien 
le  créancier  gagiste  qui  le  possède  :  aussi,  comme  nous  l'avons  vu, 
son  maître,  ayant  cessé  de  le  posséder,  ne  peut  plus  acquérir  par 
lui  la  possession.  Mais,  de  son  côté,  le  créancier  gagiste,  ne  possé- 
dant pas  exjustâ  causât  ne  peut  rien  acquérir  par  l'esclave  dont  il 
s'agit  (2).  —  Lorsqu'un  honmie  qui  possède  ex  justâ  causa  vient  à 
perdre  la  bona  fides  qu'il  avait  d'abord,  d'après  l'opinion  qui  a  pré- 
valu, dès  ce  moment  il  cesse  d'acquérir  :  magis  est^  dit  Ulpien,  ut 
aingula  momenta  spectemus  (3).  Toutefois  Gaius  admet  que  le  pos- 
sesseur, même  après  que  le  propriétaire  a  intenté  contre  lui  la  re- 
vendication, gagne  encore  ce  qui  provient  eue  re  suâ  (4). 

Que  décider  en  ce  qui  concerne  l'hérédité  à  laquelle  serait  ap- 
pelé cet  individu  que  je  possède  ex  justâ  causa  et  de  bonne  foi? 
S'il  s'agit  d'un  servus  alienus,  en  principe,  l'adition  qu'il  aurait  faite 
sur  mon  ordre  serait  tenue  pour  nulle  (5);  nous  exceptons  seule- 
ment le  cas  où  il  serait  prouvé  que  l'esclave  a  été  institué  contem-- 
platione  meî.  Relativement  au  cas  où  il  s'agit  d'un  homme  libre, 
Pomponius  rapporte  plusieurs  opinions  diflEërentes  qui  avaient  été 
présentées.  Suivant  Ariston,  par  cet  homme  libre,  je  ne  puis  ja- 
mais acquérir  une  hérédité,  etiamsi  testator  ad  me  volutsset  perti* 
nere^  attendu  qu'il  n'y  a  point  là  une  acquisition  qui  provienne  ex 
re  meà  ou  ex  operis  ejus.  Pomponius  explique  ainsi  cette  décision  : 

(1)  GaiuB,  II,  §  92;  lost.,  §  4  Per  quas  pers.  nob»  adq» 

(2)  Julien,  L.  37  pr.,  D.,  De  adq,  rer,  dom. 

(3)  L.  23  §  1,  D.,  De  adq.  rer,  dom. 

(4)  L.  20,  D.,  De  rei  vindic.  (6,  f  ). 

(5)  UlpieD,  L.  25  pr.,  D.,  De  adq,  vel  om,  hered.  (29,  S). 


/>*9ff  f^jamamn  màtâme  méfmrrmL  mttmmem^  n  tnJtÊmfmr  eridem  IoAh 
ê^^  0fff0rmi,  f'fititwtmdÊm  emt  et  kertéàmtem,  eVs^-â-dm  qm 
Yhfmstt»0i  libnr  qo^  je  prj9#^  arifiôert  iMen  Hkêmlifiê  jnar  kf< 
B^me,  maïs  à  diaroe  de  n^  la  rstînier  (I  .  Dans  cette  flKBekj- 
pr4lÉè*e,  #f 'antre»  jonseriosiiltes  aBaiem  {ihis  Ioôl.  ci  iear  Ofinîoa 
lirait  aroîr  prérahi  :  (iiMtf  a  <y¥ilifrf—  n^nmàeimr,  A  Jnfin, 
âi  fifar  AoMo  ^rvi  fon^  ^^  miki  m»  ttieéa/,  fmfpÊKr  wte  ktns  rwrihifw 
m/,  /»OMf  fMN  /vjnr  m»  atfire  kertdiiatem,  poiat  rerwm  ene  af  âh 
ItiUgaiur  mm  operâ  tuâ  miki  adqwrere.  $ed  ex  re  mei  i}.  Mais  laî*- 
Mmfi  An  dAé  1  lirpotfaésp  partîeolîère  où  fl  est  prooré  qœ  cet  hoaut^ 
lUire  pciMéfk^  comme  esclave  n'a  été  înstîtoé  qne  propêer  aie.  Tre- 
ttaUiis  était  d'arâ  que,  faisant  adition  par  num  ordre,  il  derient 
loi-même  héritier.  Labéon  faisait  une  distinction  :  soivant  loi^ 
Topinjon  de  Trebatios  dmt  être  soivie  quand  l'homme  a  voola 
Caire  adition  pour  devenir  héritier  ;  mais  l'adîtion  est  nulle  quand 
il  Ta  faite  ex  neceuitate^  uniquement  pour  obéir  à  l'ordre  du  po^- 
M>Mieur  dout  lui-même  se  croit  resclave  (3). 

Par  cet  individu  que  je  possède  de  bonne  foi  exjttsiâ  catoa,  il  va 
sans  difficulté  que  je  puis  acquérir  la  possession,  comme  la  pro- 
priété, ex  re  meâ  ou  ex  operis  ejus  (4).  11  est  à  remarquer  que  cet 
individu,  en  dehors  des  deux  cas  dont  il  s'agit,  ne  peut  acquérir  la 
possession  à  personne  :  nec  vero  domino  aut  sibiadquiret,  qui  ab  alto 
poêiidetur  (5). 

Entre  le  $ervus  alienus  dont  j'ai  l'usufruit  et  le  servus  alienns  que 
je  possède  de  bonne  foi  ex  justâ  causa  ^  il  y  a  cette  différence  que 
je  peux  usucaper  le  dernier,  tandis  que  jamais  je  ne  pourrai  deve- 
nir propriétaire  du  premier  par  usucapion.  Comme  le  remarque 
Gains,  une  fois  Tusucapion  accomplie  à  mon  profit^  j'acquerrai 
par  Tesclave  ex  omni  causa  (6).  Il  y  a  même  un  cas  où,  avant 
d'avoir  accompli  Tusucapion,  je  puis  ainsi  acquérir  ex  omni  causé  : 
c'eMt  1(^  cas  où  j'ai  l'esclave  m  bonis,  une  autre  personne  ayant 

(i^  L.  19,  D.«  Deadq,  rer,  dom. 

(S)  L.  45  §  4,  D. y  Z)6  adq.  vei  om,  hered. 

(8)  L.  19  m  fifii,  D,,  De  adq,  rer.  dam. 

{A]  Oalut,  II,  §  94. 

(5)  L.  1  9  6,  D.,  De  adq,  vel  om,  poss, 

(G)  Gains,  II.  g  93. 
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conservé  le  dominium  ex  jure  Quiritium,  Quelques  auteurs,  dit 
Gaius,  n'admettent  même  pas  que  cette  personne  puisse  acquérir 
ce  que  l'esclave  s'est  foit  maneiper  nomine  ejus  (i). 

Lorsque  je  crois  avoir  la  puissance  paternelle  siur  Titius,  que  je 
le  traite  comme  mon  iils,  pourrai-je  acquérir  par  lui,  s'il  se  trouve 
qu'en  réalité  il  n'est  pas  soumis  à  ma  puissance,  de  même  que  je 
puis  acquérir  ptu*  celui  que  je  possède  conmie  esclave  ?  Non  :  il  n'y 
a  pas  ici  possession  de  bonne  foi,  attendu  que  la  possession  est 
rexercice  du  droit  de  propriété  et  que  le  père  n'a  véritablement 
pas  la  propriété  des  enfaûts  soumis  à  sa  puissance.  La  distinction 
s'explique,  d'ailleurs,  par  une  raison  pratique  :  Relativement  à 
celui  que  je  crois  être  mon  fils,  on  n'a  pas  admis,  dit  Marcien, 
qimd  in  homine  libero^  qui  bonâ  fide  servit,  placuit  :  i6t,  propter  as^ 
siduam  et  cottidianam  comparationeni  servorum^  ità  constitui  publiée 
interfuit  :  nàm  frequentet*  ignarantiâ  liberos  einimus.  Non  autem 
tvm  fucilis^  frequens,  adoptio  cet  ndroyatiu  filifirum  est  (2). 

6«  Persona  extranea. 

Par  un  bommc  libre  qui  n'est  pas  soumis  à  ma  puissance  et  que 
je  ne  possède  pas  de  bonne  foi  comme  esclave,  par  un  setvus  alienus 
sur  lequel  je  n'ai  ni  droit  d'usufruit  mjusta  possessio ,  je  ne  puis 
pas  acquérir.  Justinien ,  après  avoir  posé  ce  principe ,  ajoute  que 
cependant  y  par  une  personne  libre  ,  ainsi  par  un  mandataire ,  je 
puis  acquérir  la  possession  (3).  Cette  acquisition  de  la  possession 
per  extraneam  personam  était  admise  anciennement.  Labéon,  qui 
vivait  sous  Auguste,  semble  l'admettre,  lorsque,  supposant  que  j'ai 
acheté  une  quantité  de  bois  ou  de  vin ,  il  dit  :  Nihil  interest  utrum 
.mihi^  an  et  cuilibetjusserimy  cus/odia  tradatur  (4).  Quant  à  Nemtius, 
qui  vivait  sous  les  règnes  de  Trajan  et  d'Adrien ,  dans  un  texte  il 
l'admet  positivement  (5),  et  dans  un  autre  il  dit  :  Per  procurato- 

(1)  Comment.  II,  §88;  Comment.  III,  §  166. 

(2)  L.  44  pr.^D.f  De  usurpât.  Voy.  aurai  Hermogéoieo,  L.  50  pr.,  D.,  De 
adq.  vetam,  poss. 

(3)  Inst.,  §  5  Per  quas  pers.  nob,  adq, 

(4)  L.  51,  D.,  I>e  adq,  rer,  dom, 

(5)  L.  13  pr.,  D.,  De  adq.  rer,  dam. 
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reni  possessioneni  adipisci  nos  jam  fet'è  convenu  (i).  Que  veut  donc 
dire  Justinien  lursqu'il  dit  que  cette  acquisition  de  la  possessîoD 
per  extraneam  personam  a  lieu  secundum  divi  Seueri  ConstUuthnem, 
conformément  à  une  Constitution  de  Septime  Sévère?  Sans  doute, 
longtemps  avant  Septime  Sévère,  le  mandant  acquérait  la  posses- 
sion par  le  mandataire;  mais  on  pourrait  croire  que  cet  empereur 
aurait  du  moins  innové  en  décidant  que  la  possession  est  ainsi  ac- 
quise mandatari  etiam  ignoranti^  qu'elle  est  acquise  au  mandant  à 
l'instant  même  où  tradition  est  faite  au  mandataire,  instant  que  le 
mandant  ne  connaît  pas  d'une  manière  ^cise.  Même  sur  ce  point 
secondaire  Septime  Sévère  n'a  pas  innové.  En  effet,  Neratiusdit 
déjà  que  la  chose  vendue  et  livrée  à  mon  mandataire  adquiriiur 
mihi  etiam  ignoranti  (2).  Et,  dans  une  Constitution  dos  empereurs 
Sévère  et  Antonin  (peut-être  la  même  qui  est  mentionnée  aux  Insti- 
tûtes),  nous  lisons  ceci  :  Per  liberam  personam  ignoranti  quoque ad- 
quiri  possessionem. . . .  tdm  ratione  utilitatis  quàm  juris  prudentiâ  re- 
ceptum  est  (3) .  De  tout  cela,  je  conclus  que  la  Constitution  de  Sévère 
est  simplement  venue  consacrer  d'une  manière  définitive  ime  dm- 
trine  qui  était  déjà  généralement  admise. 

Loi'sque  la  tradition,  £edte  ex  justâ  causa  à  mon  mandataire,  lui 
est  fedte  a  domino ,  pai'  une  personne  ayant  pouvoir  d'aliéner ,  au 
même  instant  où  je  deviens  possesseur  je  deviens  aussi  proprk*- 
tairc  (4)  ;  si  au  contraire  le  tradens  n'avait  pas  pouvoir  d'alié- 
ner, je  ne  deviendrai  propriétaire  qu'au  moyen  de  l'usucapiou. 
Aussi  les  Institutes ,  après  avoir  dit  que  par  un  mandataire  j'ac- 
quiers la  possession  même  à  mon  insu,  ajoutent  :  et^  per  hane  pos- 
sessionem, etiam  dominium,  si  dominus  fuit  qui  tradiditj  vel  usucapio- 
nem  aut  longi  temporis  prçescriptionem  ^  st  dominus  non  sit.  Mab, 
comme  j'acquiers  la  possession  à  mon  insu,  vais-je  également  à 
mon  insu  commencer  l'usucapion  ?  Non  :  pour  commencer  Fusu- 
capion,  il  faut  nécessairement  que  j'aie  conscience  de  ma  qualité 


(1)  L.  41,  D.,  (»e  usurpaté 

(2)  L.  13,  D.,  De  adq.  rer,  dom. 

(3)  L.  1^  G.,  De  adq.  et  reiin.  pMs,  [T,  }i2)é 

(4)  Sauf,  bien  entendu  j  robservalion  de  la  règiu  posée  au  g  41,  UuL,tkéir, 
rei\ 
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de  possesseur  (1).  Pourquoi  cela?  Par  une  raisou  bieu  simple.  Je 
ne  puis  commencer  à  usucaper  qu'autant  que  je  suis  de  bonne 
foi  ;  or  je  suis  de  bonne  foi  quand,  possédant  une  certaine  chose, 
ie  crois  la  tenir  du  véritable  propriétaire  :  cela  implique  chez  moi 
conscience  do  la  tradition  qui  a  été  faite.  —  On  voit  que  les  Ro- 
mains n'admettaient  pas  la  même  doctrine  quand  j*ai  contié  un  pé- 
cule à  mon  fils  ou  à  mon  esclave,  et  quand  j'ai  donné  mandat  à  Ti- 
tius  d'acheter  et  de  se  iîiire  livrer  pour  mon  compte  une  certaine 
chose.  Mon  fils  ou  mou  esclave  recevant  une  chose  expeculiari  caur 
sa  d'un  non-propriétaire,  l'usucapion  peut  commencer  et  s'accom- 
l)lir  sans  que  j'aie  aucune  idée  de  l'existence  de  cette  chose  :  c'est 
que,  le  pécule  formant  une  sorte  de  patrimoine  pour  celui  à  qui 
on  a  permis  d'en  avoir  un  ,  la  bonne  foi  ici  est  requise  ,  non  chez 
moi,  mais  chez  mon  fils  ou  chez  mon  esclave. 

Neratius  dit  que  le  tuteur,  comme  le  mandataire,  emmdo  nomine 
pupilHy  un  adquirit  etiam  ignoranti  (2).  Mais  V ig^wrantia  du  pupille 
peut  être  bien  plus  complète  que  celle  du  mandant.  Le  mandant 
ignore  seulement  l'instant  précis  où  s'opère  l'acquisition  ;  le  pu- 
pille peut  n'avoir  aucune  idée  de  l'acquisition  même. 

Pour  que  la  possession  soit  ainsi  acquise  par  le  mandataiie  au 
mandant,  il  faut  que  tous  deux  le  veuillent.  Leur  mtention  peut 
très-bien  être  de  laisser  provisoirement  la  possession  et  la  propiiét*'» 
t'pud  procuratorem.  C'est  ainsi  que  j'expUque  ce  fragment  de  Callis- 
Irate  :  fies  mundatu  meo  empta  non  priùs  mea  /iet  (/uâm  si  inilii  tra- 
didetHt  qui  émit  [^), — J'ajoute  que,  d'après  Ulpien,  lorsque  le  man- 
dant veut  acquérir  lui-même,  si  de  son  côté  le  tradens  a  l'intention 
de  faire  acquérir  la  chose  au  mandant,  il  n'y  a  pas  à  tenii*  compte 
de  l'intention  contraire,  de  l'infidélité  du  mandataire  (i). 

Le  texte  des  Institutes  suppose  que  la  peî^sona  extranea  pai*  qui 
j'acquiers  la  possession  est  un  homme  libre.  Mais  ce  n'est  point  là 
une  condition  essentielle  de  l'acquisition  dont  il  s'agit  :  mi  esclave 


(1)  Papioien^  L.  49  §2,  D.,  De  adq.  velam.  poss,  Voy.  aussi  la  CoDsliluliou, 
déjà  citée,  de  Sévère  et  d'Antoniii. 

(2)  L.  13  §  1,  D.,  Deadq.  rer.  dom. 

(3)  L.  59,  D.,  De  adq,  rer.  dom, 
(A)  L.  13,  D.,  De  dormt.  (:j9,  5). 
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qui  n'est  pas  possédé  par  sou  maître  ni  par  un  tiers  de  bonne  foi 
peut^  comme  un  houmie  libre  ,  m'acquérir  la  possession.  Servm 
alienm^  sive  a  me,  sive  a  nemtne  passideatur,  potest  mihi  adquiitrt 
pfmessùmem  sinominemeoeam  adipùcatur  (1). 

(i)  Ulpieo,  L.  34  S  2,  D.,  De  adq,  vel  am,  poss. 
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DES  TESTAMENTS. 

Testamentum^  dit  Justinien,  eûteo  appellatur  quod  testatio  inentii 
est  (1).  Cette  étymologie  n'est  pas  sérieuse.  Le  mot  testamentum 
vieut  bien  de  testatio,  testari  :  le  testament  implique  une  déclara* 
tion  de  volonté  et  la  présence  de  témoins.  Mais  la  désinence  wim- 
tum^  qui  se  rencontre  dans  un  si  grand  Hombre  de  mots  latins,  n'a 
aucun  rapport  avec  le  substantif  mens. 

Nous  trouvons,  dans  les  textes  de  droit  romain  qui  nous  sont 
parvenus,  deux  définitions  du  testament.  Suivant  Ulpien,  testor 
mentum  est  mentis  nostrœ  justa  contestatio,  in  id  solemniter  facta  «/ 
post  mortem  nostram  valeat  (2).  De  son  côté,  Modestin  s'exprime 
<iinsi  :  Testamentum  est  voluntatis  nostrœ  justa  sententia,  de  eo  quod 
quispost  mortem  suam  fieri  velit  (3).  Deux  idées  principales  ressor- 
teut  de  Tune  et  de  l'autre  définition.  D'abord  les  dispositions  tes- 
tamentaires ne  doivent  jamais  s'exécuter  qu'après  la  mort  du 
testateur.  De  plus,  la  déclaration  de  volonté  doit  hXiQJusta^  solem- 
niter facta^  ce  qui  montre  que  le  droit  civil  a  réglé  les  conditions 
moyennant  lesquelles  l'acte  peut  valoir  comme  testament.  Des 
dispositions  de  dernière  volonté  où  ne  se  rencontreraient  pas  les 
conditions  dont  il  s'agit  pourraient  valoir  tout  au  plus  conuné 
codicilles.  Nous  verrons  cependant  que,  même  en  dehors  de  ces 
conditions,  un  militaire  peut  laisser  un  véritable  testament  ;  en 
outre,  il  résulte  d'une  Constitution  rendue,  en  439^  par  les  empe* 
reurs  Théodose  et  Yalentinien,  qu'un  testamentum  imperfectum 
vaut,  conmie  testament,  inter  libéras  defuncti  (4). 

Les  conditions  auxquelles  nous  venons  de  faire  allusion  sont 
principalement  des  conditions  de  forme.  Nous  avons  d'abord  à 
rechercher  dans  quelle  forme  doit  être  fait  le  testament. 

(1)  Insty  pr.  De  testam,  ordin,  [II,  10). 

(2)  Fra^fm.,  XX,§  1. 

(3)  L.  1,  D.,  Qui  testant,  facet-e  poss.  (28»  1). 

(4)  L.  21  §  1,  C,  I>f  testam.  (6, 25). 

I.  39 
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DES  FORMES  DU  TESTAMENT. 

Les  formes  du  testament  ont  varié  aux  diflérentes  époques. 
Nous  devons  considérer,  à  cet  égard,  trois  époques  principales. 

!'•  époque.  —  Dans  le  très-aiicien  droit  romain,  c'est-à-dire 
probablement  jusqu'à  la  loi  des  douze  Tables,  on  testait  de  deux 
manières  :  ou  bien  calatis  comitiis^  dans  des  comices  qui  se  réu- 
nissaient exprès  pour  cet  objet  deux  fois  par  an  ;  ou  bien  in 
procinctUy  c'est-à-dire  en  temps  de  guerre  et  avant  de  marcher  au 
combat  (1). 

â*  époque.  —  Un  nouveau  genre  de  testament,  c'est  le  testament 
per  œs  et  libram.  Gains  en  explique  ainsi  l'origine  et  le  caractère 
primitif  :  Qui  neque  calatis  comitiis  neque  in  procinctu  testamentum 
feeerat,  t>,  si  subitâ  morte  urgebatur,  amico  familiam  suarriy  id  est 
patrinumium  suum,  mancipio  dabaty  eumque  rogabat  quid  cuique 
post  mortemsuam  dari  vellet  (2).  Il  y  a  là  un  simulacre  des  comi- 
ces. Les  cinq  témoins,  citoyens  romains  et  pubères,  représentent 
les  cinq  classes  de  Servius  Tullius  :  aussi  Festus  les  appelle-t-il 
classici  testes  (3). 

Le  testament /?er  œs  et  libram  finit  par  supplanter  le  testament 
calatis  comitiis  et  le  testament  in  procinctu.  Du  reste,  cette  nou- 
velle forme  subit  elle-même  un  changement  considérable  :  Sanè^ 
dit  Gaius,  nunc  aliter  ordinatur  atque  olim  solebat  :  namqtie  olim 
familiœ  emptor^  id  est  qui  a  testatore  familiam  accipiebat  mancipio^ 
keredis  locum  obtinebat,  et  ob  id  ei  mandabat  testator  quid  cuique 
post  mortem  suam  dari  vellet;  nunc  verà  alius  hères  testamento  insti^ 
tuitur,  a  quo  etiam  legata  relinquuntur ,  alius  dicis  gratiây  propter 
veteris  juris  imitât ionem^  familiœ  emptor  adkibetur  (i).  On  reconnut 
sans  doute  qu'il  y  avait  danger  pour  le  testateur  à  proclamer 
d'avance  son  héritier.  En  conséquence,  l'héritier  est  désigné  dans 
un  écrit  qui  ne  sera  ouvert  qu'après  la  mort  du  testateur.  11  existe 

(1)  Gaius,  11,  §  101;  Insl^  §  1  (au  commencement]  De  iestam,  ordin. 

(2)  Comment.  II,  §  102. 

(3)  Cependant,  suivant  Aulu-Gelle  [Suits  att.j  VU»  Vé),  le  moi  fl^isic^  dé- 
signe exclusivement  le  citoyen  de  la  première  classe,  porté  cooome  ayant  au 
moins  125,000  as  de  fortune. 

(4)  Gomment.  Il,  §  103. 
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bieii  (jucore  uu  familiœ  emptor;  mais  il  ue  tigux*e  plus  que  dicis 
(jratiâj  à  peu  près  comme  la  pièce  de  métal  et  comme  la  balance. 
—  Ainsi,  nous  avons  des  dispositions  écrites  d'avance,  puis  une 
mancipatio  ou  venditio  familiœ^  et  enlin  une  nuncupatio,  c'est-à-dire 
une  déelai-ation  solennelle  par  laquelle  le  testateur,  tabulas  testa- 
menti  tenens,  confirme  ce  qu'il  y  a  écrit  (1), 

Les  formes  de  testament  indiquées  jusqu'ici  appartiennent  au 
droit  civil.  A  côté  du  testament  per  œs  et  libranij  le  Préteur  établit 
une  nouvelle  manière  de  tester,  Le  Préteur  n'eiige  aucune  mami^ 
patio;  mais  il  veut  que  sur  les  tabulœ  testamenti  wieni  apposés  les 
cachets  de  sept  témoins  (3).  Cette  forme  est  ancienne  :  la  dispo^^ 
tion  qui  la  consacre  se  transmettait  déjà  d'Édit  en  Édit  (tralath' 
tium)  du  temps  de  Cicéron  (3). 

3*  époque.  —  Cette  3®  époque  date  de  Théodose  le  Jeune.  Le 
droit  civil  et  le  droit  prétorien  commencent  à  se  fondre  ensemble» 
L'empereur  décide  que  le  testament  sera  £ait  uno  eodemque  tem* 
p07'e,  en  présence  de  sept  témoins,  qui  mettront  leur  signature 
(mbscriptio)  et  apposeront  leur  cachet.  Ce  testament  est  appelé 
tripertitum,  comme  étant  régi  par  des  principes  puisés  à  trois 
sources,  savoir  :  à  l'ancien  droit  civil,  la  présence  de  témoins  uno 
contextu  ;  la  signature  du  testateur  et  des  témoins,  aux  Constitu* 
tions  impériales  ;  enfin  l'apposition  des  cachets  et  le  nombre  des 
témoins,  au  droit  prétorien.  —  L'empereur  a  prévu  le  cas  où  le 
testateur  ne  pourrait  pas  signer  :  il  veut  que  dans  ce  eus  on  ap* 
pelle  un  huitième  subscriptar  (4). 

Justinien  confirme  la  Constitution  de  Théodose.  Il  ajoute  seule* 
ment  que  le  nom  de  l'héritier  devra  être  écrit  de  la  main  du  testa- 
teur ou  de  la  main  d'un  témoin  (5).  Du  reste,  il  est  revenu  plus 
tard  sur  cette  exigence  paiiiculière  (6). 

(1)  Voy.,  pour  les  détails,  Gaiusj  II,  §  104,  et  lesFragm.  (fUlpien,  XX,  §  9. 

(2)  Inst.,  %  2  De  testam.  ordin.  Voy.  auui  Fragm,  cfUlpienj  XXVIII,  J  6.— 
Lm  sept  témoiot  du  droit  prétorien  soiît  évideœineui  empruntés  aa  testai- 
meot  per  œs  et  Hbram  :  ils  représentent  les  cinq  témoins,  le  familiœ  emptor 
et  le  libripens. 

(3)  Seconde  action  contre  Verres,  I,  45. 

(4)  L.  21,  C.^  De  testam.  (G,  23);  Inst.,  §  3  De  testam,  ordin. 

(5)  Inst.,  §  4  6m/.  Tit. 

(6)  Novelleli9,chap.9. 
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Nous  avons  maintenaut  à  exposer  d'une  manière  spéciale  les 
règles  relatives  aux  témoins. 

On  admettait  déjà  dans  Tancien  droit,  et  Justinien  décide  expres- 
sément, qu'il  n'est  pas  indispensable  que  chaque  témoin  laisse  sor 
le  testament  l'empreinte  d'un  cachet  distinct  :  tous  peuvent  se 
servir  du  même  cachet  (I).  —  Seulement,  chaque  témoin,  à  côté 
de  l'empreinte  qu'il  marque  sur  le  testament,  doit  écrire  son  nom 
et  celui  du  testateur  (2).  11  faut  avoir  bien  soin  de  ne  pas  con- 
fondre cette  formalité  avec  celle  de  la  subscriptio,  également  exi- 
gée de  chaque  témoin  :  la  subscriptio  se  trouve  sous  l'enveloppe, 
tandis  que  le  cachet  est  apposé  et  le  nom  du  témoin  qui  l'appose 
est  écrit  dessus. 

Le  principe  est  que  ceux-là  peuvent  être  témoins  avec  qui  le 
testateur  a  factio  te$tamenti,  à  qui  il  pourrait  laisser  son  hérédité. 
Cependant  certaines  personnes  qui  seraient  valablement  instituées 
par  le  testateur  ne  peuvent  pas  être  témoins.  Quelles  sont  ces 
personnes  ?  Une  femme,  un  impubère,  un  esclave,  un  homme  eu 
démence,  un  muet,  un  sourd,  celui  qui  a  été  interdit,  enfin  celui 
quem  leges  jubetU  improbum  intestabilemque  esse  (3).  A  quoi  se 
réfèrent  ces  derniers  mots  ?  Ib  se  réfèrent  d'abord  à  un  cas  assez 
obscur  que  la  loi  des  douze  Tables  prévoyait  en  ces  termes  :  Qm 
se  sierit  testarier  libripensve  fuérit^  ni  testimonium  faciatur,  tm" 
probus  intestabilisque  esto  (4).  Gela  se  réfère,  de  plus,  au  cas  «l'un 
homme  condamné  pour  adultère,  pour  concussion^  ob  carmen 
famosum.  Les  hérétiques  sont  également  incapables  d'être  témoia<. 
Enfin,  d'après  une  Novelle  de  Jastinien  (Novelle  90,  ch.  I),  on  uc 
doit  jamais  prendre  pour  témoins  d'un  testament  que  des  honunes 
de  bonne  réputation,  bonœ  opinionis. 

S'il  se  trouvait  que  Tun  des  témoins  était  incapable,  le  testa- 
ment par  là  même  serait-il  nécessairement  nul?  Oui,  en  principe, 
n  faut  excepter  seulement  le  cas  où  ce  témoin  était  universellement 
considéré  comme  capable.  II  est  arrivé  plusieurs  fois  ({u'un  esclave 

(i)  Inst.»  §  5  De  testam.  ordin. 

(2)  L.  22  S  4  et  L.  30,  G.,  De  testam. 

(3)  lD8t.,  §  6  De  ordin.  testam.  Comp.  Fragm.  d'Vlpien,  XX,  §7. 

(4)  Aulo-Gelle,  f^uit»  ati.y  XV,  13  in  fine.  ^  ThéopbUe,  dans  sa  Parapht-ase, 
senble  bieo  avoir  voulu  faire  allusiou  à  ce  cas. 
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avait  figuré  au  nombre  des  témoins  :  le  testament  a  été  validé 
par  des  Constitutions  impériales,  cùm,  eo  tempore  quo  (estamentum 
signaretur^  omnitlm  consensu  hic  tesiis  liberorum  hco  fuerit,  neque 
quisquam  esset  qui  status  ei  quœstùmem  movisset{\).  De  là  le  brocard 
Frror  commuais  facitjus  (2). 

Du  moment  que  chaque  témoin,  considéré  individuellement, 
est  capable,  il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter  de  la  relation  qui  peut  exis- 
ter entre  les  différents  témoins  ou  entre  plusieurs  de  ces  témoins. 
Ainsi  on  peut  très-bien  appeler  comme  témoins  à  un  même  testa- 
ment le  père  et  le  fils  qu'il  a  sous  sa  puissance,  des  frères  soumis 
à  la  même  puissance  :  nihil  nocet  ex  unâ  domo  plures  testes  alieno 
negotio  adhiberi  (3). 

Mais  il  peut  se  faire  qu'une  personne  qui  en  général  est  capable 
de  figurer  comme  témoin  dans  un  testament  se  trouve  incapable 
de  servir  de  témoin  dans  un  certain  testament.  En  d'autres  termes, 
à  côté  des  incapacités  absolues,  il  existe  des  incapacités  relatives. 
Ainsi^  un  fils  de  famille  ne  doit  pas  être  appelé  comme  témoin  au 
testament  de  son  père  :  reprobatum  est  in  eâ  re  domesticum  testimo- 
nium  (4).  —  Réciproquement,  le  père  pourrait-il  être  appelé 
comme  témoin  au  testament  du  fils  qu'il  a  sous  sa  puissance? 
La  question  ne  peut  se  présenter  que  dans  les  cas  particuliers  où 
un  fils  de  famille  a  le  droit  de  tester,  ainsi  dans  le  cas  où  le  filius- 
familiâs  a  un  pécule  castrens.  Gains  décide  que  le  père  ne  peut 
pas  être  témoin  ;  et  Justinien ,  dans  ses  Institutes ,  consacre  cette 
décision  (5).  Marcellus  et  Ulpien  étaient  d'un  avis  contraire  (6). 

Dans  l'ancien  droit,  le  fils  soumis  à  la  puissance  du  familim 
tmptor  ne  pouvait  pas  être  témoin.  Il  devait  en  être  ainsi,  on  le 
romprend,  à  l'époque  où  le  familiœ  emptor  était  le  véritable  hé- 

(1)  Inst.,  §  7  De  testam.  ordin.  Voy.  aussi  la  fameuse  loi  Barbarius  Philip^ 
pus  :  L.  3,  D.,  De  o/f,  Prœtorum  (i,  i%]. 

(2)  Le  jurisconsulte  Paul  disait  déjà,  dans  un  cas  tout  particulier  :  En^orjus 
fanit,  Voj.  L.  3  §  5  in  fine,  D.,  De  supeUect.  leg.  (33, 10). 

(3)  Fragm.  (TUlpien,  XX,  §6;  Inst.,§  8  De  testam.  ardin. 

(4)  Gains,  II,  §  105;  Inst,  §  9  (au  commencement)  De  testam,  ordin, 

(5)  Gains,  II,  §  106  in  fine;  Inst.,  §  9  tu  fine  De  testam,  ordin,  —  Ce  qui  est 
vrai  du  père  du  testateur  est  également  vrai  de  son  flrère  qui  se  trouve  avec  lui 
sous  la  môme  puissance. 

(6)  L.  20  8  2,  D.,  Qui  testam.  faeere  poss.  (28,  !). 
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ritier.  Mais  la  règle  fut  maintenue,  sans  bonne  raison,  mèmeaprè* 
que  le  familiœ  emptor  eut  cessé  d'être  l'héritier  pour  devenir  un 
simple  figurant  comme  les  témoins  (i);  et,  au  contraire,  rien  ne 
s'opposait  à  ce  que  le  fils  soumis  à  la  puissance  du  véritable 
héritier  figurât  parmi  les  témoins,  rien  ne  s'opposait  même  à 
ee  que  le  véritable  héritier  figurât  parmi  eux  :  filiui  heredis^  dit 
Gains,  arfeo  tentù  et  libripem  adhiberi  potest  ut  ipse  quoque  hè- 
res jure  adhibeatur.  Seulement  Gains  se  hâte  d'ajouter  que  c'est 
là  tm  droit  dont  nous  ne  devons  pas  faire  usage  (2).  — Justinien 
décide  avec  raison  que  ni  l'héritier,  ni  le  fils  soumis  à  sa  puissance, 
ni  le  père  sous  la  puissance  duquel  il  se  trouve,  ni  les  fipères  sou- 
mis à  la  même  puissance  que  lui,  ne  peuvent  être  témoins  au  tes- 
tament qui  l'institue,  quia  totum  hoc  negotium  quod  agitur  testa- 
menti  ordinandi  gratià  creditur  hodiè  inter  testatorem  et  heredem 
etgi.  Gomme  il  le  dit  lui-même,  il  transforme  m  legis  necessitatem 
le  conseil  que  donnait  Gains  (3). 

Les  légataires  et  les  fidéicommissaires,qui  ne  sont  pas  jurû  gue- 
cesMres,  qui  ne  jouent  pas  un  rôle  principal  in  ordinaiione  testamenti^ 
peuvent  figurer  comme  témoins.  Cela  était  admis  dans  l'ancien 
droit,  et  cela  est  confirmé  par  Justinien  (i). 

Peu  importe  la  matière  sur  laquelle  le  testament  est  écrit.  Il 
peut  être  écrit  sur  des  tablettes  enduites  de  cire,  sur  du  parche- 
min, etc.  (5). 

—  Nous  verrons  bientôt  qu'en  général  un  citoyen  romain  ne 
peut  pas  laisser  plusieurs  testaments  valables  :  le  dernier  révoque 
nécessairement  le  précèdent.  Mais  il  est  parfaitement  permis  d'a- 
voir plusieurs  exemplaires  d'un  même  testament^  et  cela  peut  être 
utile,  ainsi  que  le  remarquent  Florentinus  et  Justinien  (6). 

En  étudiant  le  droit  en  vigueur  à  l'époque  des  grands  juriacon- 

(1)  Gaius,  11^  §  105.  —  De  mème^  en  sens  inyerse,  quand  le  fàmilim  emptttr 
est  un  flU  de  famille,  son  père  ne  pourrait  pas  être  témoin. 

(3)  Gomment.  II,  §  108. 

•      (3)  Inst ,  §  10  De  testam,  ordin. 

(4)  Gains^  II,  §  108;  Inst.,  §  11  De  testam.  ordin, 

(5)  In8t.,§  \2eod.  Tit. 

(6)  L.  24,  D..  Qui  test,  fac,  pofs,;  iMl.,  §  13  eod.  Tit. 
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suites  et  à  Tépoque  de  Justinien,  nous  avons  toujours  supposé  jus- 
qu'ici des  dispositions  testamentaires  constatées  par  écrit.  Cepen- 
dant l'écriture  n'était  point  de  l'essence  du  testament.  Licebii  tes- 
tantij  dit  Ulpien,  vel  nuncupare  keredes  vel  scribere  ;  sed,  $i  nuncu' 
paty  palàm  débet  y,.,  ut  exaudiri  possit  a  tesitbus  (i).  Cette  option 
laissée  au  testateur  est  expressément  consacrée  dans  une  Consti- 
tution de  l'empereur  Gordien  (2),  ainsi  que  dans  ime  Constitution 
(les  empereurs  Théodose  et  Valentinien  (3).  Enfin  Justinien  auto- 
rise en  ces  termes  l'usage  du  testament  proprement  appelé  ntm^ 
rupatif:  Si  quis  sine  scriptis  volueritordinare  jure  civili  testamentunij 
<teptem  testibtts  adhibitis  et  sud  voluntatè  coràm  eis  nuncupatây  mat  hoc 
perfeetimmum  testamentum  jure  civili  firmumque  constitutum  (i). 

DU  TESTAMENT  MILITAIRE. 

Un  grand  nombre  de  prérogatives  ont  été  accordées  aux  mili- 
taires en  matière  de  testament.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  les  expli- 
quer toutes  en  détail.  Mais  il  sera  utile  d'énoncer  dès  à  présent 
les  cinq  principales  : 

4*"  Le  militaire  qui  fait  son  testament  est  dispensé  de  l'observa- 
tion des  formalités  de  droit  commun  :  il  suffit  que  sa  volonté  soit 
clairement  manifestée.  En  conséquence,  là  où  un  testateur  en  gé- 
néral doit  exhéréder  son  fils,  il  suffit  au  militaire  de  le  passer  sous 
silence  (5) .  . 

S*  Certaines  personnes,  incapables  de  droit  commun,  se  trou- 
vent capables  de  tester,  en  leur  qualité  de  militaires. 

3*  Certaines  personnes,  incapables  en  général  de  recevoir  ex  tes* 
tamento,  peuvent  recevoir  d'un  militaire  (6). 

A^  Le  testament  d'un  militaire  n'est  pas  infirmé,  ne  devient  paë 
irriium,  dans  des  cas  où  le  testament  d'un  paganusïe  serait  (7). 

(1)  L.  21  pr.,  D.,  Qui  testam,  fac,  poss. 

(2)  L.  2,  G..  De  bon,  poss,  sec,  tab.  (6,  H). 

(3)  L.  21  §2,  C,  De  testam.  (6, 23). 

(4)  In8t.,§  14  De  testam,  ordin, 

(5)  Inrt.,  §  6  De  exhered,  liber.  (I,  13). 

(6)  6aiu8,  II,  §§  110  et  iil . 

(7)  Ce  point  sera  examiné  à  propos  dn  §  4,  Inst.j  Qtnb.  moé.  test,  infhm. 
(M,  17). 
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5*  Le  militaire  peut  avoir  à  la  fois  on  héritier  testamentaire  et 
nu  héritier  ab  intestat^  ce  qui  n'est  pas  possible  BXLpagontUt  oomme 
l'indique  la  règle  Nemo  paganus  parûm  iestatus  parûm  mtestatys 
decedere  poiest  (I).  Le  militaire  peut  aussi  laisser  plusieurs  testa- 
ments qui  seront  tous  exécutés.  En  un  mot,  le  testament  d'un 
militaire,  à  la  différence  du  testament  d'un  paganus,  ne  dispose 
pas  nécessairement  de  toute  lliérédité. 

De  ces  cinq  prérogatives,  les  deux  premières  vont  nous  occuper 
immédiatement. 

n  parait  que  c'est  Jules  César  qui  le  premier  a  dispensé  les  militai- 
res de  l'observation  des  formes  :  Militibm^  ditUlpien,  Hberam  testai 
menti  factionem  primus  quidem  Divus  Julius  Cœutr  concesnt;  ied  ea 
concessio  temporalis  erai.  Posteà  verdprimus  Divus  Titus  dédit.  Post 
hoc^  Domitianus.  Posteà  Divus  Nerva  plenissimam  indulgentiam  in 
milites  contulit^  eamque  et  Trajanus  secutus  est  (2).  Ainsi,  quand  il 
s'agit  de  militaires,  quamvis  neque  legitimum  numerum  testiwn  adhi- 
hterint  neque  vendiderint  familiam  neque  nuncupaverint  testamen- 
tum,  rectè  nihilominiis  testantur  (3).  —  Les  Constitutions  impériales 
ne  parlaient  que  des  militaires.  Mais  il  parait  que  la  prérogative 
dont  il  s'agit  avait  été  étendue  aux  personnes  qui,  sans  être  nuli- 
taires,  remplissent  des  fonctions  à  l'armée,  pour  le  cas  du  moins 
où  elles  périssent  in  hosticolo  (4). 

Justinien  a  confirmé  cette  prérogative  des  militaires,  mais  en  y 
apportant  une  restriction  notable.  Ne  quidam  putarent,  dit-il,  m 
omni  tempore  licere  militibus  testamenta  quoquo  modo  voluerint 
componere^  sancimus  his  solis  qui  in  expeditionibus  oceupati  sunt 
memorotum  indulgeri  circà  ultimas  voluntates  conficiendas  benefi- 
cium  (5).  Aux  Institutes,  après  avoir  indiqué  que  les  militaires 
testent  valablement  sans  observer  les  formes,  Justinien  ajoute  : 
ciim  in  expeditionibus  oceupati  sunt,  quod  mérita  nostra  Constitutio 
introduxit  (6). 


(1)  Voy.  §  5,  Intt.,  De  hered.  instit,  [U,  14). 
(S)  L.  i  pr.,  D.,  De  testant,  mil,  (29,  1]. 

(3)  Gaius,  II,  §  109. 

(4)  Ulpien,  L.  un.  pr.,  D.,  De  bon,  poss,  ex  text,  mil,  (37, 13). 

(5)  L.  17,  G.,  De  tesiam,  mil.  (6,  21  >. 

(6)  Pp.  De  milit.  lestnm.  (II,  11). 
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Cependant  on  a  soutenu  que  déjà  autrefois  les  militaires  n'é- 
taient dispensés  de  l'observation  des  formes  qu'autant  qu'ils  testaient 
dans  le  cours  d'une  campagne,  et  qu'ainsi  Justinien  avait  purement 
et  simplement  consacré  la  règle  existante  avant  lui.  En  ce  sens^  on 
a  d'abord  invoqué  ce  passage  d'Ulpien  :  Id  testamentum  quod  mile$ 
contra  juris  regulam  fecity  ità  demùm  vakt  si  vel  in  castris  mortuus 
sit  vel  posi  missionein  intrà  annum  {i).  On  a  prétendu  que  l'ex- 
pression in  castris  mortuus  désigne  un  soldat  mort  dans  le  cours 
d'une  campagne,  et  on  en  a  conclu  qu'il  devait  avoir  testé  précisé- 
ment pendant  cette  même  campagne.  Mais  il  n'y  a  rien  absolu- 
ment de  cela  dans  le  texte.  L'expression  in  castri$  mortuus  veut 
dire  que  le  testateur  est  mort  étant  encore  militaire^  n'ayant  pas 
encore  obtenu  son  congé,  comme  le  montre  manifestement  ce  qui 
suit  :  vel  post  missionem  intrà  annum.  —  Dans  le  même  s^ns^  on  a 
encore  invoqué  deux  Lois  du  Code,  mises  sous  les  noms  d'Antonin 
Caracalla  et  de  Constantin  (2),  Lois  dans  lesquelles  il  est  dit  effecti- 
vement que  la  dispense  existe  pour  le  militaire  qui  teste  in  expedi- 
tione.  Mais  cette  mention  a  dû  être  ajoutée  par  les  compilateurs 
du  Code,  sans  quoi  les  deux  Lois  dont  il  s'agit  n'auraient  pas  été 
d'accord  avec  la  législation  justinienne. 

Les  textes  invoqués  pour  prétendre  qu'il  n'y  a  pas  eu  innovation 
de  la  part  de  Justinien  ne  sont  donc  point  décisifs.  Ce  n'est  pas  tout  : 
à  l'appui  de  l'allégation  de  Justinien  lui-même,  quod  mérita  nostra 
Constitutio  introduxit,  nous  avons  des  témoignages  très-probants. 
D'abord,  quand  Gains  recherche  si  le  fils  de  famille  qui  teste  sur 
sou  pécule  castrens  peut  appeler  comme  témoin  son  père,  Gains 
suppose  qu'il  teste  post  missionem  (3)  :  c'est  que,  antè  missionem^ 
tant  que  le  fils  est  militaire,  comme  il  est  dispensé  de  l'observation 
des  formes,  il  ne  peut  pas  y  avoir  question.  Dans  l'opinion  que  je 
repousse.  Gains  n'aurait  pas  dû  écrire  :  post  missionem;  il  aurait 
dû  écrire  citrà  expeditionem  (\).  —  Ajoutez  que  le  motif  donné 

(1)  Fragm.,  XXIlI,§iO. 

(2)  L.  i  et  L.  15  De  teH.  mil.  (6,  21). 

(3)  Comment,  il,  §  106  im  fine. 

(4)  C'est  évidemment  par  oubli  que  les  rédacteurs  des  lostitutes,  en  empruo- 
tant  le  texte  de  Gains  (§  9  in  fine  De  teatam.  ùrdin,),  ne  Tont  pas  corrigé  en  ce 
sens. 


poor  justifia  la  dispense^  juropter  nhu&m  imperitunn. imvpêef  tm- 
pUfiialem  militvm  (t),  te  iwmprpnd  trés-bîen,  si  la  dhpenae  eàAe 
oo  profit  de  toat  nûlhaire,  tandis  qoll  ne  se  comprend  pins  si  rile 
existe  senlement  an  profit  da  militaire  in  expedùtone  otntpaha. 
Dans  ce  dernier  système,  qui  est  celui  de  Jnstinien,  le  motif  ne 
pent  être  que  le  danger  incessant  auquel  sont  exposés  les  militai- 
res, l'impossibilité  où  ils  sont  de  trouTcr  le  temps  nécessaire  pour 
accomplir  toutes  les  formes  requises  (2). 

—  La  prérogative  qui  nous  occupe  consiste  notamment  en  ce  que 
le  testament  du  militaire  n'a  pas  besoin  d'être  foit  en  présence  dn 
nombre  de  témoins  qu'exige  le  droit  commun.  Si  le  testament  est 
écrit,  il  n'y  aura  besoin  d'aucun  témoin.  Si  le  militaire  a  fidt  con- 
naître verbalement  ses  dernières  volontés,  il  suffira  qn'une  ou 
deux  pecsonnes  \îennent  en  porter  témoignage  {3).  —  Le  militaire 
n'est  pas  non  plus  obligé  de  faire  une  institution  d'héritier  aolemni 
more  (A)  :  il  peut  employer  telles  paroles  que  bon  lui  semble. 

Les  dernières  volontés  du  militaire  n'ont  besoin  d'être  entourées 
d'aucune  forme.  Mais  il  faut  qu'il  ait  réellement  eu  l'intention  de 
disposer  de  ses  biens  :  le  juge  doit  donc  toujours  rechercher  avec 
grand  soin  s'il  a  voulu  tester  ou  si  au  contraire  lui-même  n'atta- 
chait aucune  importance  aux  paroles  qu'on  invoque  aujourd'hui 
pour  réclamer  sa  succession.  Tel  est  le  sens  d'un  rescrit  de  l'em- 
pereur Trajan,  dont  le  texte,  rapporté  par  Florentinus,  se  trouve 
également  aux  Institutes  (5).  Dans  l'espèce  sur  laquelle  intervint 
Cje  rescrit,  le  militaire  avant  de  mourir  avait  convoqué  des  témoins 
pour  déclarer  devant  eux  ses  intentions  ;  mais  il  n'est  môme  pas 
indispensable  pour  la  validité  du  testament  militaire  qu'il  y  ait 
eu  ainsi  convocation  de  témoins. 

—  Pour  que  le  testament  puisse  valoir  sans  observation  des  for- 


Ci)  GaiuB,  II,  §  109.  Voy.  aussi  le  texte  des  Mandats  impériaux  rapporté  par 
Ulpien,  L.  1  pr.,  D.,  De  test,  mil, 

(2)  Ici  encore  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  étoordiment  reprodiitt  fex- 
pression  de  Gains  (pr.  De  miHt.  test,]. 

(8)  C/est  seulement  à  Constantin  que  remonte  la  régla  7éf#t>  trasit,  Aetht 
iMi//iif.  Voy.  L.  9  8 1,  G.,  De  testilms  (k,  20). 

(4)  Oaiot,  II,  §§  116  at  117;  Fragm,  d'Ulpiên,  XXL 

(5)  Florentinos,  L.  24,  D.,  De  test,  mil,;  Inst.,  §  1  De  tmlit.  test. 
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mes,  il  faut  supposer  qu'il  est  fait  par  un  militaire,  et  même,  dans 
le  droit  de  Justinien^  par  un  militaire  en  campagne.  Fait  par  un  vé« 
téran  [post  mtssionem)  ou  même  fait  par  un  militaire  extra  expédia- 
tionem^  le  testament  pour  valoir  doit  être  fait  communi  omnium 
civium  romanorum  jure.  Maintenant  on  se  demande  si  le  testa* 
ment  qui  a  pu  être  fait  in  expeditione^  quomodo  testator  voluit^  va 
i^ester  valable  indéfiniment,  ou  si  au  contraire  le  testateur,  rentré 
dans  ses  foyers,  ne  devra  pas  le  recommencer  en  observant  cette 
fois  les  formes  du  droit  commun.  La  règle,  à  cet  égard,  est  que  le 
testament  militaire  ne  vaut  pas  au-delà  d'un  an  post  missionem  ; 
pour  qu'il  ait  effet,  il  faut  que  le  testateur  vienne  à  mourir  étant 
encore  militaire  ou  au  plus  tard  dans  l'année  après  qu'il  a  obtenu 
son  congé.  Et  remarquons  qu'il  s'agit  d'un  congé  honorable  :  lors* 
qu'un  officier  reçoit  un  successeur,  lorsqu'un  soldat  est  exclu,  à 
l'instant  même  le  testament  qu'il  a  pu  faire  quomodo  voluit  perd 
toute  espèce  de  force.  — Supposons  qu'un  militaire,  ayant  testé  in 
pxpeditione  sans  observer  les  formes,  meurt  intrà  annum  post  mi^ 
sionem^  mais  qu'une  condition  apposée  à  l'institution  d'héntier  ne 
s'accomplit  que  plus  d'un  an  post  missionem  :  les  dispositions  con- 
tenues dans  ce  testament  devront-^Ues  encore  être  exécutées  ?  On 
pourrait  être  tenté  de  dire  que  l'effet  du  testament  ne  doit  pas  se 
produire  au-delà  de  l'année  post  missionem.  Mais  ce  ne  serait  pas 
se  conformer  à  l'esprit  dans  lequel  a  été  conçue  la  règle  qui  nous 
occupe.  Toute  la  question  est  de  savoir  si  le  testateur  a  eu,  depuis 
qu'il  est  rentré  dans  la  vie  civile,  assez  de  temps  pour  n'avoir  pu 
sans  négligence  différer  la  confection  d'un  nouveau  testament  ;  or, 
par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  eu  une  année,  il  n'y  a  pas  de  négligence 
à  lui  reprocher,  et  son  testament  doit  être  considéré  conmie  valant 
toigours  (1), 

Lorsqu'im  citoyen  romain  a  fait  un  testament  nul  en  la  forme, 
si  plus  tard  étant  militaire  en  campagne  il  manifeste  d'une  manière 

(i)  liist.,§8  eod.  Tii,  -~  Lorsqu'on  militaire  a  inilHaé  pour  héritier  on 
homme  qa'il  ne  pouvait  iDttitner  que/ire  militari,  par  exemple  on  dépoirtè^ 
l'institation  B'éyanoait  également  pod  annum  misêiomis  :  voy.  Ulpien,  L.  7» 
D.9  De  inj,  rupto  (28,  3).  Mais  ceci  ee  rapporte  à  la  troisième  des  prérogatâvee 
que  nous  avons  signalées  comme  apjpirtena&t  aux  militaires  en  matière  de 
testament. 
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quelconijiie  l'intention  de  donner  force  à  ces  dispositions,  par  exem- 
ple en  ajoutant -ou  en  supprimant  quelque  chose,  il  est  clair  que 
le  testament  d'abord  nul  vaudra  maintenant  comme  testament  mi- 
litaire, quasi  ex  nova  militis  voluniate  (1). 

DES  PERSONNES  A  QUI  IL  N'A  PAS  ÉTÉ  PERMIS  DE 

TESTER. 

Les  termes  mêmes  dans  lesquels  est  conçue  c«tte  rubrique,  Qui- 
bus  non  est  permissum  facere  iestamentum  (2),  indiquent  un  principe 
important  du  droit  romain,  à  savoir  que  pour  avoir  le  droit  de 
tester  il  ne  suffit  pas  d*être  propriétaire,  mais  il  faut  avoir  obtenu 
du  législateur  la  faculté  particulière  dont  il  s'agit  (3). 

Pour  pouvoir  tester,  il  faut  avant  tout  être  paterfamiliâs.  Voici, 
en  conséquence,  une  série  de  personnes  qui  ne  peuvent  pas  tester  : 

i*  L'esclave.  Nous  savons  qu'il  y  avait  seulement  exception  au 
profit  du  servus publiais  populi  romani  (A). 

2*  Le  Latin  Junien,  le  déditîce,  le  déporté. 

3*  Le  fils  de  famille.  Même  avec  la  permission  de  son  père,  le 
fils  de  famille  ne  peut  pas  faire  un  testament  (5). 

Nous  savons  déjà  que  de  bonne  heure  on  avait  accordé  au  fils  de 
famille,  quand  il  avait  un  pécule  castrens,  le  droit  de  tester  sur  ce 
pécule.  Quod  quidem  jus,  dit  Justinien,  iniiio  tantùm  milùantibus 
datum  est^  tàm  ex  auctoritate  Divi  Augusti  quàm  Nervœ  nec  non 
optimi  imperatoris  Trajani  ;  posteà  verd\  subscriptione  Divi  Adria* 
ni^  eiiam  dimissis  militiu,  idest  veteranis  concessum  est  (6). 

Que  devient  le  pécule  castrens  quand  le  fils  de  famille  à  qui  il 
appartenait  est  mort  sans  en  avoir  disposé?  Du  temps  des  juriscon- 
sultes, le  père  le  prenait  jure  peculii^  comme  il  aurait  repris  les  biens 

(1)  ]ngt.,§4eM/.  Tit. 

(2)  Inst.,  LiY.  II^Tit  XII. 

(8)  Au  contraire^  chez  nous,  la  (acuité  de  tester  est  le  droit  commiiii  :  too- 
ies  persoooes  peuvent  disposer  par  testament,  excepté  celles  que  la  loi  en  dé- 
clare incapables  (C.  Nap.,  art.  902). 

(4)  Voy.,  ci -dessus,  p.  229  et  230. 

(5)  Inst.y  pr.  (au  commencement)  Quib.  non  est  ptrm.  far,  test, 

(6)  Inst.,  pr.  tfod.  TU. 
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composant  un  pécule  profeclice  (I).  Mais  Justinicn  semble  bien 
avoir  changé  cet  état  de  choses.  "Voici,  en  effet,  ce  qu'il  dit  à  propos 
des  lils  de  famille  qui  ont  un  pécule  castrens  :  Si  intestati  decesserini^ 
nullis  liberis  vel  fratribus  super stitibus^  ad  parentes  eorum  jure 
communi  pertinebit  (2).  Suivant  Théophile,  ces  mots  jure  communi 
signifieraient yi/repecw/ti  ;  Justinien  aurait  changé  l'ancien  prin- 
cipe seulement  en  ceci  que  les  enfants  et  les  frères  du  filiusfamiliâs 
prédécédé  peuvent  désormais  exclure  le  père.  Il  me  parait  bien 
difficile  d'entendre  ainsi  les  mois  jure  communi  :  je  suis  disposé  à 
croire  qu'ils  signifient  jure  successionis.  Les  enfants  ou  les  frères 
du  filiusfamiliâs  viendraient  certainement  à  titre  d'héritiers  :  à  dé- 
faut d'enfants  et  de  frères,  c'est  aussi  à  titre  d'héritier  que  le  père 
doit  venir.  Du  reste,  nous  retrouverons  la  question  en  traitant  des 
successions  ab  intestat.  Constatons  seulement  dès  à  présent  que  ce 
n'est  pas  une  pure  question  de  mots,  qu'elle  a  une  assez  grande 
importance  pratique.  Si  le  père  arrive  iure  successionis^  il  peut 
réclamer  en  masse,  par  une  action  unique  (la  petitio  hereditatis), 
tous  les  biens  laissés  par  le  filiusfamiliâs  ;  si,  au  contraire,  il  vient 
jure  peculii^  il  faudra  qu'il  agisse  distinctement  de  singulis  ré- 
bus (3).  S'il  y  a  ici^une  succession,  les  créanciers  du  défunt  con- 
servent purement  et  simplement  les  actions  qu'ils  avaient  contre 
lui,  ces  actions  durent  vis  à  vis  du  père  ce  qu'elles  auraient  duré 
visa  vis  du  fils;  si,  au  contraire,  il  y  ajun  pécule,  les  créan- 
ciers ne  peuvent  agir  contre  le  père  que  de  peculio  et  seulement 
pendant  l'année  qui  suit  la  mort  du  fils.  Enfin,  supposons  que  le 
fib'mfnmiliàs  défunt  fût  avec  son  père  sous  la  puissance  paternelle 
de  son  aïeul  :  s'il  s'agit  d'une  succession,  les  bona  castrensia  seront 
dévolus  au  père  et  formeront  pour  lui  un  pécule  adventice;  si,  au 
contraire,  il  s'agit  d'un  pécule,  ces  mêmes  biens  seront  recueillis 
directement  et  en  pleine  propriété  par  l'aïeul. 

Le  fils  de  famille  qui  a  un  pécule  quasi-castrens  en  est  proprié- 
taire. Cependant,  avant  Justinien,  il  n'avait  pas,  en  principe  et 
d'une  manière  absolue,  le  droit  de  tester  sur  ce  pécule  :  quibusdam 

(1)  Voy.  Ulpien,  LL.  1  et  2,  D.,  De  castr,  pec.  (49, 17). 

(2)  Inst.,  pr.  Quib,  non  est  perm.  fac.  test. 

(3)  L.  56,  D.,  /)e  rtivindic. 
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permmum  eratteitari.  Mais  Justmieu  a  fait  pour  le  pécule  quasi- 
castrem  ce  qui  existait  dqjà  pour  le  castreos  :  quiconque  a  un  pé- 
cule quasi-castrons  pourra  désormais  tester  sur  ce  pécule  (I). 

—  La  faculté  de  tester  a  dû  être  refusée  aux  femmes  tant  que  le 
testament  s'est  {^icalatiscomitm:  c'est  par  la  même  raison  qu'elle 
ne  pouvaient  pas  être  adrogées  (2).  Même  depuis  Tintroductioii 
du  testament /)er  œs  et  libram^  en  général  les  femmes  ne  pouTaient 
tester  quàm  si  cœmptionem  fecissent  remancipatœque  et  manumisiœ 
fuissent.  Cette  nécessité  d'une  coemptio  fut  supprimée  par  un  Séna- 
tusconsulte  rendu  sur  la  proposition  de  l'empereur  Adrien  (3).  & 
la  femme  quoique  nubile  est  en  tutelle,  elle  a  toujours  besoin  pour 
tester  de  Vauctoritas  tutoris  (4). 

Même  parmi  les  patresfamiliâs^  quelques-uns  ne  peuvent  pas 
tester. 

Tels  sont  d'abord  les  impubères^  quia  nullum  earum  animi  judi- 
cium  estj  et  les  furiosi,  quia  mente  carent^  Le  testament  fait  par  un 
impubère  ou  par  un  furiosus  est  comme  non  avenu,  et,  en  consé- 
quence^ Une  deviendrait  pas  valable  parce  que  le  testateiu:  serait 
mort  étant  pubère  ou  ayant  recouvré  la  raison.  Du  reste,  le  testa- 
ment fait  par  un  furiosus  est  tenu  pour  bon  s'il  est  prouvé  qu'il  a 
été  fait  dans  un  intervalle  lucide,  per  id  tempus  quo  furor  inter- 
missus  est  ;  et,  à  plus  foi*te  raison,  le  testament  fait  par  un  honuoe 
sain  d'esprit  reste  valable  si  plus  tard  le  testateur  devient  futHo- 
sus  (5). 

D'après  quelle  règle  se  détermine  le  point  de  savoir  si,  au  mo- 
ment où  il  a  testé,  Titius  était  d^à  pubère  ou  encore  impubère  1 
On  calcule  ici  comme  en  matière  d'usucapion  (6).  C'est  ce  que 
dit  Ulpien  :  un  homme  né  le  1*'  janvier,  faisant  son  testament 
quatorze  ans  après,  dans  la  nuit  qui  sépare  le  31  décembre  du 


(1)  Jostimen,  L.  37,  C,  De  inoffic,  test.  {Z,  28);  losU»  §  6  ZM  milit.  tésU,  tt 

pr.  in  fine  Quib,  non  est  perm,  fac,  test, 
(S)  Voy.,  ci-dessas,  p.  299. 

(3)  Gaius,  I,§  lis  a. 

(4)  6aiu8,  II,  §§  112  et  113. 

(5)  Inst,  §  1  Quib.  non  est  perm,  fac,  tesU 

(6)  Yoy.,  ci-de88U8,  p.  5G3  et  564. 
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1''  jauvior,  pourvu  que  ce  soit  après  minuit,  teste  valable- 
meut  (1)« 

—  Le  prodigue  interdit  est  également  incapable  de  tester.  Pour^ 
quoi  ?  Gela  tient  uniquement  à  la  forme  employée  :  quoniam  cont' 
mercio  illi  interdichtm  esi^  et  oh  id  familiam  mancipare  fwn  po^ 
test  (2).  —  11  va  de  soi  que  le  testament  fait  par  un  homme  qui  est 
ensuite  interdit  comme  prodigue  reste  valable  (3). 

—  Dans  l'ancien  droit,  ni  le  muet  ni  le  sourd  ne  pouvaient 
tester  (4).  Pourquoi?  Muttis^  quoniam  verba  nuneupationis  loqui 
non  potest  ;  surdus^  quoniam  vei^ba  familiœ  emptoris  exaudire  non 
potest  (5).  Justinien  a  modifié  cette  règle.  D'après  sa  Constitution, 
mentionnée  aux  Institutes,  il  n'y  a  plus  que  le  sourd-muet  de  nais- 
sance qui,  d'une  manière  absolue,  soit  incapable  de  tester  :  celui 
qui  est  simplement  muet,  et  celui  qui  est  devenu  sourd  et  muet 
peur  accident,  peuvent  tester  s'ils  savent  écrire  ;  quant  à  celui  qui 
est  simplement  sourd,  il  peut  toujours  tester  (6). 

Déjà  dans  l'ancien  droit,  le  militaire  devenu  sourd  ou  muet 
pouvait  néanmoins  tester  (7). 

—  Dans  l'ancien  droit,  l'aveugle  était  considéré  comme  capable 
de  tester  :  Cœcus,  dit  Paul,  te$tamentum  potest  facere^  quia  occire 
potest  adhibitos  testes^  et  audire  sibi  testimonium  perhibentes  (8). 
L'empereur  Justin,  par  une  Constitution  à  laquelle  renvoie  le 
texte  des  Institutes,  a  décidé  que  le  testament  de  l'aveugle  devrait 
être  écrit  sous  sa  dictée  par  un  tabulariu8{  ou  bien,  s'il  était  déjà 
écrit,  qu'il  devrait  être  relu  par  un  tabularius  au  testateur  et  aux 
sept  témoins  (9). 

(1)  L.  5,  D.,  Qui  testam.  fac.poss,  (28, 1). 

(2)  Fragm.  d'Ulpietif  XX,  §  13  m  fine,— Le  prodigue  inlerdit  ne  peut  pas  non 
plus  être  témoin  dans  un  testament  :  yoy.  Ulpien,  L.  18  pr.,  D.,  Qui  test,  /iic. 
poss. 

(3)  Inst.,  §  2  Quib,  non  est  perm,  fac,  test. 

(4)  A  moins  qu'ils  n'en  eussent  obtenu  de  l'Empereur  la  pemiistton  :  voy. 
ifimilius  Macer,  L.  7,  D.,  Qui  test,  fac,  poss, 

(5)  Fragm,  (rvipien,}i%,  §  13. 

(6)  L.  10,  G.,  Qui  (est.  facere  poss.  (6,  22);  Inst.,  §  3  Quib,  Htm  eet  fterm.  fàCi 
test. 

(7)  Ulpien,  L.  4,  D.,  De  test,  mit.;  Inst.,  %2  De  miiit.  teet. 

(8)  Sentences,  \\l,  iv  a,  §  4. 

(9)  L.  8,  C,  ^1  test,  fac.  poss.  (6, 22);  Inst,  §  4  Quià.  non  est  perm.  /uc.  test. 
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—  11  est  de  piincipe  que,  pour  tester  valablement^  il  faut  cod- 
naitrc  son  état,  savoir  qu'on  a  le  droit  de  tester.  Corame  le  dit 
Ulpien,  qui  de  statu  suo  incertus  est^  quod  pâtre  peregrè  tnortuo 
ignorât  se  sui  juris  esse,  testamentum  facere  non  potes t  (i).  Cette 
règle  ne  s'applique  pas  au  militaire  qui,  ayant  des  bona  castrensia^ 
peut  tester  avant  comme  après  la  mort  de  son  père  (2). 

—  Le  citoyen  romain  qui  a  été  fait  prisonnier  par  l'ennemi  ne 
peut  pas  tester  tant  qu'il  est  retenu  apud  hostes.  Et  même  le  testa- 
ment qu'il  aurait  ainsi  fait  en  captivité  ne  deviendrait  pas  valable 
par  son  retour  à  Rome.  En  effet,  le  jus  postliminii  nous  rend  la 
position  juridique  que  nous  avions  au  moment  où  nous  avons  été 
pris  par  l'ennemi^  sans  que  cette  position  ait  pu  se  modifier  en 
rien  par  notre  activité  propre,  par  des  actes  que  nous  aurions 
personnellement  accomplis  dans  l'intervalle.  En  d'autres  termes, 
la  confection  d*un  testament,  c'est  un  fait  ;  or,  le  jus  postliminii 
n'a  pas  de  prise  sur  les  faits  :  il  les  laisse  ce  qu'ils  sont  réellement. 
Ainsi,  par  l'effet  du  postliminium,  le  testament  fait  antè  captivi' 
taiem  se  trouve  être  resté  valable,  comme  si  le  testateur,  au  lieu 
d'avoir  été  retenu  chez  l'ennemi,  avait  dormi  tout  le  temps  qu'a 
duré  sa  captivité  ;  mais,  malgré  le  postliminium^  le  testament  fait 
m  captivitate  reste  nul  (3). 


DES  PERSONNES  QUE  LE  TESTATEUR  DOIT  INSTITUER 

OU  EXHÉRÉDER. 

Pour  qu'un  testament  soit  valable,  il  ne  suffit  pas  toujours 
d'observer  les  formes  qui  ont  été  indiquées.  Un  testament  peut 
être  radicalement  nul,  faute  par  le  testateur  d'avoir  institué  ou 
exhérédé  certaines  personnes. 

Sui*  cette  matière  importante  nous  étudierons  successivement  : 
1*  les  règles  du  droit  civil,  2*  celles  du  droit  prétorien,  3*  celles 
du  droit  de  Justinien. 

(1)  Fragm.,  \\,  %  H. 

(2)  Ulpieo,  L.  11  §  1,  D.,  De  test,  mit, 

(3)  Inst.,  §  5  Quiff,  non  est  pet^n,  fac,  test. 
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1°  Règles  du  droit  civiL 

C'tst  très-probablement  aux  jurisconsultes  qu'est  due  l'intro- 
d  action  de  cette  règle  que  le  testateur,  s*il  ne  veut  pas  instituer 
héritier  le  fils  qu'il  a  sous  sa  puissance^  doit  tout  au  moins  prendre 
la  peine  de  l'exhéréder.  La  règle  dont  il  s'agit  se  rattache  étroite- 
ment à  cette  autre  idée  qu'à  la  mort  du  père  les  enfants  conservent 
en  quelque  sorte  une  propriété  qu'ils  avaient  déjà,  plutôt  qu'ils  ne 
recueillent  véritablement  une  hérédité.  Dans  Térence,  un  père  dit, 
eu  parlant  de  son  fils  :  Meus  par ticeps.  Et  le  jurisconsulte  Paul  s'ex- 
prime ainsi  :  E tiam  vivo  pair e^quodammododominiexistimantur..,. 
Postmortempatris,  non  hereditatem  percipere  videntur^  sed  magis  li- 
heram  bonorum administrationemconsequuntur,  Hâc  ex  causa,  licet 
non  sint  heredes  instituti,  domini  sunt  ;  nec  obsiat  quod  licet  eos  exhe- 
redare,  quod  et  occidere  licebat  (i).  —  A  quelle  époque  s'est  établie 
cette  nécessité  pour  le  testateur  d'instituer  ou  d'exhéréder  son  en- 
fant? On  a  voulu  conclure  d'un  passage  de  Cicéron  que  de  son 
temps  elle  était  encore  discutée  (2).  Mais  AquiUus  Gallus ,  qui  fut 
préteur  avec  Cicéron  l'an  687  de  la  fondation  de  Rome,  considère 
évidenmient  comme  constante,  comme  définitivement  établie,  la 
nécessité  dont  il  s'agit  :  car  il  en  tire  une  espèce  de  corollaire  (3). 
Je  tiens ,  en  effet ,  pour-certain  que  le  principe  ne  faisait  plus  de . 
doute  à  l'époque  de  Cicéron.  La  cause  qu'il  raconte  et  qu'il  dit 
avoir  été  portée  devant  le  tribunal  des  centumvirs  y  avait  été  por- 
tée longtemps  avant  lui. 

Trois  cas  doivent  être  étudiés  séparément  :  !•  le  cas  où  le  testa- 
teur, au  moment  même  où  il  fait  son  testament,  a  la  puissance  pa- 

(1)  L.  H,  D.,  De  libei'.  et  post,  (28,  2).  Voy.  aussi  Gaios,  II,  §  157,  et  Insl., 
§  2  De  hered.  qualit,  et  differ.  (H,  19). 

(2)  Quœ  potuit  esse  causa  major  quàm  illius  militis  de  cujus  morte  cùm  dO' 
mum  falsuê  ab  exercitu  nuncius  venisset,  et  pater  ejus,  re  crédita^  testamentum 
mutàtset  tt  quern  ei  visum  esset  fecisset  heredem^  essetque  ipse  mortuus  ?  Res  de- 
lata  est  ad  Ceniumviros,  cùm  miles  domum  revenisset,  egissetque  iege  in  heredi' 
tatem  patemam  testamento  exheres  filins,  Nempé  in  ed  causa  qutesitum  est  de 
jure  Cl vt/i,  posset-ne  paternorum  bonorum  exheres  esse  filius  quem  pater  testa^ 
menio  neque  heredem  neque  exheredem  scripsisset  nominatim  {Deoratoref  I,  38). 

(3)  L.  29  pr.,  D.,  De  lib,  et  post, 

I.  40 
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tHTii^'Wr  riui  un  oi.  plosieiirs  enfanU ;  2*  le  cas  oà,  après  la  cunfei- 
tioii  fin  te^tameut .  il  lui  sorvient  un  pcstumus  suus  :  3*  le  cas  de 
sorvenauce  d'un  quasi-posthame. 

1.  Lorsque  le  testateur  a  un  fils  sous  sa  puissance,  il  doit  l'insti- 
tuer héritier ,  ou  leihéréder  nominativement  :  £aate  de  quoi  son 
testament  eat  nul.  Ex  mis  hertdilnu^  fiUus  quidem,  neque  hem  wê- 
iiiutuê  neque  nominatim  exheredaius ,  non  paiiiur  vaiere  teUamen- 

tum{{). 

Le  testament  où  le  fils  est  ainsi  omis  ne  se  trouTera-t>il  pas  va- 
lidé si  le  fils  vient  à  mourir  avant  le  testateur?  11  serait  assez  rai- 
sonnable de  l'admettre  :  car  la  nécessité  imposée  au  testateur 
d'instituer  ou  d*exhéréder  nominativement  son  fils  lui  est  imposée 
imiquemeut  dans  Tintérèt  du  fils.  Telle  était  aussi  l'opinion  des 
Fniculiens  ;  mais  les  Sabiniens  soutenaient  la  doctrine  contraire, 
icilicet  quia  statim  ab  initio  non  constiterit  imtitùtio  (â).  Le  jurisoon- 
stilte  Paul  admet  la  doctrine  rigoureuse  des  SalHuiens,  et  il  ajoute 
qu'elle  est  suivie  dans  la  pratique  (3).  C'est  aussi  celle  que  Justi- 
nien  a  consacrée  dans  ses  Institutes  (4). 

Liirsque  le  testateur  veut  exhéréder  son  fils,  il  doit  rexhéréder 
nominativement.  L'exhérédation  nominative  est  opposée  à  l'exhé- 
rédation  inter  cœleroêf  dont  nous  parlerons  plus  loin.  Elle  est  ainsi 
conçue  :  Ji^tttô  filius  meus  exhereê  esio;  ou,  si  le  testateur  n*a  qu'un 
fils  :  Filius  meus  exhere$  esto  (5). 

L'institution  ou  l'exhérédation  du  fils  doit  être  pure  et  simple  :  si 
flic*,  («tait  conditionnelle,  la  condition  venant  à  défaillir,  le  fils  se 
trouverait  n'avoir  été  ni  institué  ni  exhérédé.  —  Mais  le  testateur 
a  pu  dire  :  t  J'institue  mon  fils  si  tel  événement  arrive;  et  si Tévé- 
nemcnt  n'arrive  pas  ,  je  l'exhérède.  »  Le  testateur  n'est-il  pas  ici 
parfaitement  en  règle?  Le  testament  ne  vaudra-t-il  pas,  quoi  qu'il 
arrive?  Non.  Supposez  que  le  fils ,  ayant  survécu  au  testateur, 
vienne  ensuite  à  mourir  pendente  adhiw  conditione:  il  se  trouve  alors 

(1)  Fraym,  cTUlpitn,  XXII,  §16.  Voy.  aussi  Gaius,  II,  §  125  (au  commeoce- 
ment). 

(2)  Qaiud,  II,§123. 

(3)  L.  7,  D.,  De  lib.  etposl. 

(4)  Pr.  tk  exhered,  liber.  (H,  13). 

(5)  Ottius,  11,  §  127;  iDst.,  pr.  in  fine  De  exhered,  lib. 

» 
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(|ue  de  sou  vivant  il  u'a  été  ni  institué  ni  oxhérédé.  Donc  le  testa- 
ment est  nul  (1).  —  La  règle  que  rexhérédation  du  fils  doit  être 
pure  et  simple  ne  souffire  aucune  exception  (2).  Mais  on  avait  ad- 
mis que  le  fils  peut  valablement  être  institué  sous  condition,  pour- 
vu qu'il  s'agisse  d'une  condition  potestative  pour  le  Hls,  d'une  con- 
dition quœ  in  arbitrio  filii  sit;  et  alors,  si  le  fils  n'accomplit  pafi  la 
condition,  le  testament  n'en  est  pas  moins  valable  (3)é  Nous  ver- 
rons plus  tard  ce  qu'il  faudrait  décider  si  cette  condition  potesta- 
tive pour  le  fils  était  en  même  temps  illicite. 

—  Supposons,  maintenant,  que  le  testateur  a  sous  sa  puissance 
paternelle  des  personnes  autres  qu'un  fils.  Ainsi,  il  a  une  fille,  ou 
bien  sa  femme,  étant  m  manu^  est  pour  lui  hco  filiœ  ;  il  a  des  pe* 
tits-enfants  nés  d'un  fils  prédécédé ,  ou  bien  sa  bru,  ayant  passé 
sous  la  manus  de  son  fils^  est  pour  lui  loco  neptis  (4).  Le  testateur 
doit-il  instituer  ou  exhéréder  ces  différents  n«t7  II  le  doit.  Seule- 
ment,  s'il  les  a  omis,  le  testament  ne  sera  pas  nul  conmie  en  cas 
d'omission  du  fils  :  la  sanction  ici  est  moins  énergique.  Vakt  testa- 
mentuin  ;  sed  prœteritœ  istœ  persanœ  soriptis  heredibus  in  partem  ad- 
crescuni  :  si  mi  instituti  sint,  in  virilem;  si  extranei^  in  dimidiam  (5). 
Justinien,  prévoyant  le  même  cas,  dit  auasi  :  Testamentum  quidem 
non  infirmabatur^jus  autem  adcrescendi  eis  ad  certam  partionem  prœ- 
êtabatur  (6).  Ck>mment  peut  s'expliquer  en  cette  matière  l'emploi 
des  mots  jus  accrescendi  ?  Il  s'explique  parce  qu'on  accroît  fictive- 
ment le  nombre  des  héritiers  institués  :  les  Romains  n'admettant 
pas  en  généi*al  qu'il  puisse  y  avoir  concours  ^  relativement  à  une 
même  succession,  d'héritiers  testamentaires  et  d'héritiers  ab  intes- 
tat^ on  considère  fictivement  les  sui  omis  comme  ayant  été  insti- 
tués. La  conséquence  est  que  ,  comme  les  véritables  institués ,  ils 
contribueront  au  paiement  des  legs  (7). 


(1)  Tryphoninus,  L.  28  pr.,  D.,  De  lib.  etpost. 
(S)  Ulplen,  L.  3§  1  eod.  Tit. 

(3)  Ulpidn^  L.  4  pr.,  D.,  De  hered.  insi,  {iS,  5);  Marcianus,  L.  86  eod.  Tit» 

(4)  Fragm.  dUlpien,  XXII,  §  44. 

(5)  Gaiu3,  II,  §  124. 

(6)  Inst.,  pr.  De  exhered,  lib, 

(7)  Fi/t'a /;r<v^fri/n.  dit  JustioieD,  jus  accrescendi  ex  jure  vetere  accipiebal,ut 
eodem  numienfo  et  testamentum  patris  quodann  modo  ex  parte  jure  acctresceudt 
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Le  testateur  ayaut  institué  uu  suus  ou  des  sui  et  ayant  omis  plu- 
sieurs sui^  que  donnerons-nous  à  ces  derniers?  Une  part  TÛile,  (fit 
Gaius.  Mais  est-ce  une  part  virile  à  eux  tous,  ou  une  part  virile  à 
chacun  d'eux?  Par  exemple,  le  testateur  avait  denx  fils  et  deux 
filles  ;  il  a  institué  les  deux  fils  et  omis  les  deux  filles  :  il  s'agit  de 
savoir  si  nous  donnerons  à  celles-ci  un  tiers,  ou  si  au  eontraiie 
nous  leur  donnerons  la  moitié.  Je  suis  disposé  à  croire  qu'elles  ont 
droit  à  la  moitié,  qu'elles  doivent  être  traitées  comme  elles  le  se- 
raient ab  intestat.  Dans  le  §  1 24  de  Gaius^  qui  est  en  partie  illisible, 
certains  mots  paraissent  se  référer  à  cette  idée. 

Que  décider  si  le  testateur  a  institué  à  la  fois  des  sut  et  des  ex- 
tranei?  Par  exemple^  il  avait  deux  fils  et  une  fille  ;  il  a  institué  ses 
deux  fils  et  deux  extranei^  il  a  omis  sa  fille.  Le  cas  est  prévu  par 
Paul;  mais  la  solution  qu'il  donne  est  inintelligible  :  filia  suis  ter- 
tiam,  extraneis  dimidiam  totlit.  Pris  à  la  lettre,  cela  signifie  que  la 
fille  retire,  à  elle  seule,  7/12  de  la  succession,  ce  qui  est  absurde. 
Du  reste,  le  problème  me  parait  insoluble  :  car  la  part  de  la  fille 
doit  être  à  la  fois  égale  à  celle  de  chacun  des  fils  et  double  de  celle 
de  chacun  des  extranei;  or,  les  deux  fils  et  les  deux  extranei^  noos 
le  supposons,  ont  été  institués  tous  quatre  ex  œquis  partibus.  A  mon 
sens,  ce  qu'il  y  a  de  mieux  à  faire,  c'est  de  lui  donner  la  moyenne 
entre  ce  qu'elle  aurait  si  les  quatre  institués  étaient  sui  (un  dn- 
quième)  et  ce  qu'elle  aurait  s'ils  étaient  tous  quatre  extranei  (la 
moitié)  :  je  lui  donnerais  donc  les  sept  vingtièmes  de  la  succesdon. 

Lorsque  le  testateur  veut  exhéréder  les  sui  autres  que  le  filsy  il 
n'est  pas  tenu,  conune  quand  il  s'agit  du  fils,  de  faire  une  exhéré- 
dation  nominative,  il  peut  les  exhéréder  inter  cœteros  (I  ).  Ainsi,  un 
homme  qui  a  sous  sa  puissance  un  fils,  des  filles  et  des  petits-en- 
fants nés  d'un  fils  prédécédé,  s'il  veut  laisser  toute  sa  fortune  à  son 
fils,  peut  dire  :  Filius  meus  hères  esto;  cœteri  exheredes  sunto. 

En  somme,  nous  trouvons  donc  deux  différences  entre  le  fils  et 
les  autres  sui  :  V  L'omission  du  fils  rend  le  testamient  nul,  tn/tix- 
tum,  tandis  que  l'omission  des  autres  sui  leur  donne  seulement  le 


everteret,  et  ipsa  fjuasi  acripta  legaiis  suppomretur,  Voy.  L.  4,  G.,  De  Ub.prttter, 
(6,  M). 
0)  Fragm,  d'U/pien,  XXU    §80. 


DB  CEUX  qu'il   PAIT  INSTITUER  OU  EXHÉRÉDBR.  629 

ju8  adcrescendi,  le  droit  de  concourir  avec  les  institués;  ^  le  fils 
doit  être  exhérédé  nominativement,  tandis  que  les  autres  ^i  peu- 
vent être  exhérédés  inter  cœteros. 

—  Auguste  avait  défendu  que  le  fils  de  famille  militaire  pût  être 
exhérédé.  Mais  cette  défense  ne  fut  pas  maintenue  pendant  long- 
temps (i). 

II.  Nous  avons  maintenant  à  parler  du  postumus  mu$.  Nous  sup- 
posons un  enfant  qui  nait  sut  juris  après  la  mort  du  testateur,  et 
qui,  déjà  venu  au  monde  lors  de  la  confection  du  testament,  au- 
rait été  à  o^tte  époque  sous  la  puissance  immédiate  du  testateur. 

Eux  aussi ,  les  postumi  sni  doivent  être  institués  ou  exhérédés. 
En  cas  d'omission,  le  testament  a  bien  été  valable  dans  le  prin* 
cipe,  mais  il  est  ensuite  infirmé  par  la  survenance  de  l'enfant  pos- 
thume, agnatione  postumi  vel  postumœ.  Cela  étant,  si  la  femme  du 
testateur,  enceinte  au  moment  de  la  confection  du  testament,  a  fait 
ensuite  une  fausse  couche ,  abortum  fecerit^  le  testament  reste  va- 
lable (2).  Il  faut  qu'elle  n'accouche  pas  d'un  enfant  vivant  :  chez 
les  Romains,  Vagnatio  d'un  enfant  vivant,  quoique  non  viable,  em- 
portait rupture  du  testament  (3).  —  Il  est  à  remarquer  que  Cicéron 
dit  déjà  :  Constat  agnascendo  rumpi  testamentum  (A). 

A  l'origine^  les  postumi  sui  dont  nous  venons  de  parler  ne  pou- 
*  valent  être  ni  institués  ni  exhérédés  :  on  considérait  l'institution 
et  l'exhérédation  comme  ne  pouvant  s'appliquer  qu'à  des  personnes 
vivantes  au  moment  de  la  confection  du  testament.  Alors  le  testa- 
teur qui  savait  sa  femme  enceinte  n'avait  aucun  moyen  d'empêcher 
que  son  testament  ne  fût  rompu  agnatione  postumi.  Pourtant  le 
droit  civil  finit  par  considérer  pro  jàm  natis  les  postumi  sut  (5),  et 
par  permettre  en  conséquence  au  testateur  de  les  instituer  ou  de 
les  exhéréder.  Nous  aurons  à  parler  d'autres  posthumes  :  ceux 
dont  il  s'agit  ici  pourraient  être  appelés  postumi  kgitimi. 

(1)  Paul,  L.  26,  D.,  De  lib.  et  post. 

(2)  Inst ,  §  1  (au  commencement)  De  exhered,  lib, 

(3)  Voy.  notamment  Ulpien,  L.  12  §  1  De  lib,  et  post,  Comp.  M.  de  Savigny^ 
System,  t.  Il,  append.  ni,  et  M.  de  Vangerow,  Lehrbmch,  i,  1.  §  32. 

(4)  />«  oratore,  I,  57. 

(5)  Expresaion  employée  par  Gaina,  I,  §  147,  et  par  JasUnien,  Intl.,  §  4  De 
tutel,  Voy  ,  ci-deaana,  p.  333  et  334. 
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Lp  posOmme  dont  nous  renoms  de  parler  et  dont  s'étiit  aetofi 
rantrien  droit  civil  estrelm  qni,  en  le  supposant  né  km  de  la  ooa- 
fectioD  du  testament,  se  serait  tronré  sons  la  poisaanee  îw^wtrf^iuH* 
du  testateur.  D'autres,  qui  naissent  également  après  la  iiK»i  du 
testateur  et  qui  rompraient  le  testament ,  n'auraient  cependant  pai 
été  sous  la  puissance  immédiate  du  testateur  cùm  ordînaretiar  IMi* 
mentum.  On  les  appelle  posthumes  AquUiens,  parce  que,  suivant  une 
formule  donnée  par  Aquilius  Gallus,  le  testateur  a  pu  les  instituer 
aussi  bien  que  les  anciens  posthumes  ou  postwni  legitimi.  Voici 
cette  formule  :  Si  filius  meus  viuo  me  morietvr^  tune  si  cuis  mihi  ex 
eo  nepos  sive  quœ  neptispost  mortem  meam^  in  deeem  metmbus pron- 
mis  quibus  filius  meus  moreretur^  natus  nata  erit,  heredes  sunto  (i). 

Le  postumus  suus^  conmie  le  fils  déjà  existant  lors  de  la  con- 
fection du  testament,  doit,  en  principe,  être  institué  purement  et 
simplement.  Toutefois  on  admet  que  l'institution  conditionnelle 
prévient  la  rupture,  pourvu  que  la  condition  se  trouve  accomplie 
lors  de  la  naissance  du  posthume  (i). 

Le  testateur  qui  veut  exhéréder  un  posthume,  quelle  forme  doit- 
il  employer?  Cela  dépend  du  sexe  (non  du  degré)  de  ce  posthume  : 
telle  est  du  moins  la  doctrine  qui  a  prévalu.  Suivant  Ulpien,  le 
filius  postumus  doit  être  exhérédé  nominativement;  une  posthume, 
fille  ou  petite-fille,  peut  être  exhérédée  nominatim  ou  inter  ccste- 
ros,  dummodô  inter  cœteros  exheredatœ  aliquid  legetur^  et  il  en  est 
de  même  pour  le  nepos  postumus.  Mais,  relativement  à  ce  nepos 
postumus^  Ulpien  ajoute  :  Tutius  est  tamen  eum  nominatim  exhere- 
dare^  et  id  observatur  magis  (3).  Et  Justinien  dit,  en  termes  absolus: 
Masculos  postumoSf  id  est  filium  et  deinceps^  placuit  non  aliter  reeti 
exheredari  nisi  nominatim  exheredentur^  hoc  scilicet  modo  :  QUICUM- 

0U£  Mmi  FIUUS  OENITUS  FUERrT,  EXHERES  ESTO  (4). 

m.  La  loi  Junia  Vellela,  rendue  Tan  763  de  la  fondation  de 
Rome,  vhit  reconnaître  deux  nouvelles  classes  de  posthumes  âens, 
c'est-à-dire  de  personnes  qui  ne  sont  pas  sous  la  puissance  immé- 

(1)  Scévola,  L.  29  pr.  et  §  1,  D.,  Df  Kb,  ei  pott. 
(S)  Tereniius  Clemeos,  L.  22,  D.,  De  tib.  et  poxt, 

(3)  Fr^gm,,  XXII,  gg  SI  et  2S. 

(4)  iDsl.,  §  I  tfi  fine  De  ea^ered,  iib. 
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diate  du  testateur  au  moment  où  il  teste,  mais  que  le  testateur 
peut  et  doit  instituer  ou  exhéréder  pour  prévenir  la  rupture  de 
son  testament. 

Dans  un  premier  chapitre,  la  loi  Junia  Velleia  s'occupe  d'en- 
fants qui  sont  simplement  conçus  lors  de  la  confection  du  testa- 
ment, qui  s'ils  étaient  nés  se  trouveraient  à  ce  moment  sous  la 
puissance  immédiate  du  testateur,  et  qui  naissent  vtvente  adkhc 
festatore.  Ulpien  compare  ainsi  c^s  enfants  etles/x>9/umi  ^t  propre- 
ment dits  :  Eos  qui  in  utero  sunij  si  nati  sui  heredes  nobis  fuiuri 
sunt^  possutnus  instituere  heredes  v  9i  quidem  post  mortem  nostram 
nascantur^  ex  jure  civili;  si  verd  viventiàus  nobis,  ex  lege  Juniâ  (i). 
—  On  comprend  que  l'ancien  droit  civil  ne  se  fût  pas  occupé  de 
ces  enfants  qui  naissent  et  viennent  rompre  le  testament  vivente 
adhùc  testaiore  :  la  rupture  n'est  pas  ici  irrémédiable  comme  quand 
elle  se  produit  mortuojam  testaiore  :  le  testateur  ici  pourra,  en 
général,  refaire  son  testament.  Cependant  le  législateur  a  vu  là 
une  lacune,  et  la  loi  Junia  Velleia  est  venue  la  combler.  Nous  appel- 
lerons/xwMwtwes  Velléiens  ces  enfants  qui,  simplement  conçus  lors 
de  la  confection  du  testament,  naissent  ensuite  du  vivant  du  testa- 
teur. 

Le  deuxième  chapitre  de  la  loi  Junia  Velleia  suppose  que  le 
testateur  a  sous  sa  puissance  un  fils  Primus  et  un  petit-enfant  né 
'  de  Primus.  Le  petit-enfant,  précédé  par  son  père,  n'est  pas  pour  le 
moment  mus  hères  vis  à  vis  du  testateur.  Mais,  si,  du  vivant  du 
testateur,  Primus  vient  à  mourir  ou  à  sortir  autrement  de  la  fa- 
mille, le  petit-enfant  prend  sa  place,  monte  à  son  degré,  in  efus 
locum  succedit,  jura  suatnim  heredum  quasi  adgnatione  nanciscitur; 
et,  en  conséquence,  le  testament  se  trouve  rompu.  C'est  pour 
prévenir  cette  rupture  que  la  loi  Junia  Velleia  recommande  et 
permet  au  testateur  d'instituer  ou  d*exhéréder,  non  pas  seulement 
son  fils  Primus,  mais  également  l'enfant  de  Primus  (2).  —  On 
comprend  bien  que  le  testateur  ait  eu  besoin  d'une  permission 
spéciale  de  la  loi  pour  pouvoir  exhéréder  son  petit-enfant  :  car,  en 
général,  celui-là  seul  peut  être  exhérédé  qui  est  actuellement  suus 

(1)  Fragm., Xydl,%i9. 

(2)  Inst.,  §  2  De  exhered,  /t6. 


632  I>fiS  TESTAMENTS. 

htrtt.  Mais  le  testateur  ne  pooTait-il  pas,  même  avant  la  kâ  Jmitt 
VeUeia,  institiier  s<m  petit-enfant,  quoique  précédé  dans  la  fiunilk 
par  son  père  Primas?  Il  le  pouvait  sans  doute;  maïs  FinstitutioD 
dont  il  s'agît  n'aurait  pas  empêché  le  testament  d'être  rompu  par 
la  quasi  adgnatio  de  ce  petit-eniant.  On  aurait  dit  subtilement  : 
«  Le  petit-enfant  a  bien  été  institué,  mais  non  pas  Yhere$  noa  .*  à 
la  mort  de  Primus,  surgit  un  kertt  smu  qui,  comme  tel,  n'a  été 
ni  institué  ni  exhérédé  :  donc  le  testament  doit  être  rompu  »  (I). 
Ainsi  la  loi  Junia  Yelleia  n'est  pas  venue  permettre  au  testateur 
d'instituer  son  petit-eniiEmt  ;  mai&  elle  est  venue  donner  à  Tinstita- 
tion  ainsi  faite  une  efficacité  que  jusqu'alors  on  ne  lui  reconnaissait 
point.  C'est  ce  queScévola  exprime  très-bien,  en  disant  :  Pmteriart 
capite  non    permittit  institui^  sed  vetat  rumpi  (2).  —  Ce  petit- 
enfant,  que  nous  appelons  le  quast-potihumej  en  quelle  forme 
doit-il  être  exhérédé?  La  loi  Junia  Yelleia  portait  que  le  petit-fib 
devrait  être  exhérédé  rwminatim^  et  que  la  petite-fille  pourrait* 
être  exhérédée  inter  cœteroi^  pourvu  qu'alors  on  lui  léguât  quel- 
que chose  (3). 

2*  Règles  du  droit  prétorien. 

Le  testateur  qui  a  un  fils  sous  sa  puissance  doit,  en  droit  pré- 
torien comme  en  droit  civil,  l'instituer  ou  l'exhérédcr  nominati- 
vement. Le  fils  omis,  ou  même  exhérédé  inter  cœteros^  obtiendrait 
du  Préteur  une  bonorum  possession  soit  la  bononim  possessio  contra 
tabulas^  si  le  testament  a  été  fait  dans  la  forme  prétorienne,  s'il 
porte  l'empreinte  du  cachet  des  sept  témoins,  soit  la  bonanim  pos- 


(i)  VoT.  Oaius,  11,  §§  138  et  aaiv. 

(2)  L.  29  §  15,  D.,  De  lib.  et  poit.  —  Il  s'agit  dans  ce  §  15,  de  ce  qu'on  ap- 
pelle le  pfjsthume  Julien.  Le  testateur  a  un  fils  Primus,  et  la  fenune  de  PriiniM 
est  enceinte  ;  le  testateur  institue  le  nepas  nondùm  natus;  celui-ci  vient  au 
monde,  puis  Primus  meurt,  le  testateur  étant  toujours  vivant  :  Juliano  vicfe- 
tur,  duobus  quasi  capitilmt  legis  œmmixtis,  in  hoc  quoque  inducere  leyêm,  ne 
rumpaniur  iutammta^ 

(3)  C'est  ce  que  Justinien  indique  quand  il  dit  que  dans  la  loi  Junia  Velleta 
exheredationis  modus  ad  simiiitudinem  pôstumorum  denionstratur  :  voy .  §  2  in 
fine  De  exhered,  lib,  Voy.  aussi  un  passage  de  Gains  trôs-incomplel  <làns  le 
manuscri!  de  Vérone,  le§  131  du  Comment.  II. 
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sessio  vndè  liberi,  si  Ton  D*a  pas  observé  cette  forme,  si  par  exem- 
ple il  s'agit  d'uu  testament  purement  nmicupatif  (i). 

Qu'arriverait-il  en  cas  d'omission  d'une  fille,  ou  d'un  petit- 
enfant  per  virilem  sexum  non  précédé  par  son  père  ?  Il  y  a  une 
distinction  à  faire.  Originairement  la  fille  ou  le  petit-enfant  omis 
pouvait,  dans  tous  les  cas,  attaquer  le  testament  et  le  faire  tomber, 
au  moyen  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  Mais  ce  système  a 
été  modifié  par  l'empereur  Antonin  le  Pieux.  Comme  le  dit  Gains, 
e/ficeretur  sanèper  hanc  bonorum  possessionem  ut.nihil  inter  feminas 
et  masculos  interesset;  sed  nuper  dmperator  AnUminu»  significavit 
rescripto  suo  non  plus  nancisci  feminas  per  bonorum  possessionem 
quàm  quodjureadcrescendiconsequerentur  (2).  —Ainsi,  en  définitive, 
le  nepos  est  traité  comme  le  filius.  Le  testateur  ayant  omis  son  petit- 
fils  et  ayant  institué  un  extraneus,  le  petit-fils  enlèvera  toute  la 
succession  à  Vextraneus.  Au  contraire,  si  c'est  une  fille  ou  une 
petite-fille  qui  a  été  omise,  depuis  le  rescrit  d' Antonin,  elle  ne  peut 
enlever  à  Vextraneus  que  la  moitié  de  la  succession. 

Lorsqu'un  postumus  suus  a  été  omis,  le  Préteur  lui  permet  de 
demander  la  bonorum possessio  contra  tabulas  ou  la  bonorum  possessio 
undè  liberiy  suivant  la  distinction  qui  a  déjà  été  faite. 

Pour  le  cas  d'institution  conditionnelle,  nous  trouvons  dans  le 
droit  prétorien  une  disposition  remarquable.  L'enfant  institué  sous 
condition  peut,  après  la  mort  du  testateur,  demander  la  bonorum 
possessio  secundùm  tabulas,  quoique  la  condition  soit  encore  pen- 
dante ;  et  c'est  seulement  après  que  la  condition  sera  défaillie  qu'il 
obtiendra  tout  ce  que  lui  donnerait  la  bonof^um  possessio  contra  ta- 
bulas (3). 

—  Jusqu'ici  nous  avons  vu  le  droit  prétorien  marcber  à  peu 
près  d'accord  avec  le  droit  civil.  Il  reste  à  signaler  trois  différence 
considérables  : 

1®  En  droit  civil,  les  petits-fils  que  le  testateur  a  sous  sa  puis- 
sance immédiate  au  moment  où  il  fait  son  testament,  comme  les 


(1)  Je  reviendrai  plus  loin  sur  cette  distinction. 

(2)  Comment.  If,  §  126. 

(3)  Ulpien,  I^-  3  §§  12-U,  D.,  De  ban,  poss,  contra  tab.  (37, 4).  Pour  compren- 
dre l'intérêt  de  la  dédsiou,  il  suffit  de  supposer  que  Tenfant  a  été  institué,  non 
pas  seul,  ex  asxp,  mais  avec  un  eairûneus. 
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filles  ot  les  petites-filles,  peuvent  être  exliéré<lé8  inter  cœterùs;en 
droit  prétorien,  les  petits-fils,  comme  les  fils,  ne  peuvent  être  exhé- 
rédés  que  nominatim  (i). 

î*  En  droit  civil,  d'après  Topinion  des  Salnniens  qui  a  pré- 
valu, le  testament  oii  le  fils  a  été  omis  reste  nul  lors  même  que  ce 
fils  viendrait  à  mourir  avant  le  testateur.  Au  contraire^  pour  faire 
tomber  le  testament,  le  Préteur  exige  que  Tenfant  omis  survive 
au  testateur,  et  mémo  qu'il  se  plaigne  d'avoir  été  omis.  Ulpien 
pose  très-bien  le  principe,  lorsqu'il  dit  :  o  Le  Préteur  a  suivi  un 
ordre  équitable  en  matière  de  bonorum  possemo.  Avant  tout,  la 
bonorum  possemo  contra  tabulas  est  donnée  aux  enfants  ;  à  dé&ut 
d'enfant  qui  la  demande,  on  exécute  les  volontés  du  testateur. 
Expectandi  igitur  liberi  erunt^  quamdiu  bonorum  possesêionem  pe- 
tere  possunt.  Quodsi  tempus  fuerit  finitum^  aut  antè  decessertnt,  vel 
jus  pefendœ  bonorum  possessionis  amiserint^  tune  revertetur  bonorum 
possessio  ad  scriptos  d  (2).  Papinien  dit,  de  même,  que,  si  le  fihus 
prœteritus  s'abstient  des  biens  paternels,  on  devra^  ex  bono  et  œquo, 
licet  subtilitas  jurù  refragari  vtdetur^  exécuter  les  volontés  du  tes- 
tateur (3). 

3'  En  droit  civil,  le  testateur  est  tenu  d'instituer  ou  d'exhéréder 
seulement  les  enfants  ou  petits-enfants  qu'il  a  encore  sous  sa  puis- 
sance. Au  contraire,  le  Préteur  lui  impose  cette  obligation  même 
à  l'égard  des  enfants  ou  petits-enfants  qui  ne  sont  point  sous  sa 
puissance,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas  dans  une  autre  famille. 
Cela  comprend  d'abord  ceux  qu'il  a  émancipés  (4).  Cela  comprend 
aussi  ceux  qull  avait  donnés  en  adoption,  lorsqu'ils  ont  ensuite 
été  émancipés  par  le  père  adoptif  (5).  Mais  arrêtons-nous  un  ins- 
tant sur  la  condition  des  enfants  ainsi  donnés  en  adoption. 

Je  suppose ,  en  me  plaçant  à  une  époque  antérieure  aux  ré- 
formes de  Justinien,  qu'ayant  sous  ma  puissance  un  enfant  issu  de 


(1)  Gains,  II,  §  129.  La  règle  prétorieoDe  est  égaleir^ent  ÎDdirfaée^  aox  Inati- 
tutes,  §  3  i)e  txhered.  lib, 

(2)  L.  2  pr.,  D.,  De  bon,poss.  secundùm  tab,  (37^  11). 

(3>  L.  17,  D.^  Dé  m;,  rupto  (2$,  3).  Voy.,  dans  le  même  sens,  Julien,  L.  2  S' 
tabulœ  testam,  (38, 6);  et  Ulpien,  L.  12  pr.  De  inf,  rupto, 

(4)  Inst.,  §  3  JDe  exhered.  lib,  Voy.  aussi  Gaius,  II,  §  126  m  fine, 

(5)  hist.,  §  4  D0  exhered,  lib. 
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mon  mariage  je  l'ai  donné  en  adoption  à  Titiug.  Quand  Titius 
fera  son  testament,  il  devra  instituer  ou  exhéréder  cet  enfant  qui 
est  tombé  sous  sa  puissance  :  faute  de  quoi,  en  droit  civil,  le  testa» 
ment  sera  injustum^  et,  en  droit  prétorien,  Tenfant  omis  pourra 
obtenir^  suivant  les  cas,  la  bonorum  pos$essio  contra  tabulas  ou  undè 
liberi  (i).  Que  si  Titius  émancipe  l'enfant  qu'il  avait  adopté,  alors 
il  pourra  valablement  tester  sans  prendre  la  peine  de  l'instituer 
ni  de  l'exhéréder  :  rémancipation  détruisant  toute  espèce  de  lien 
entre  l'adoptant  et  l'adopté,  ni  en  droit  civil  ni  en  droit  prétorien, 
celui-ci  ne  peut  se  plaindre  d'avoir  été  omis.  Voilà  pour  le  testa- 
ment du  père  adoptif  :  quid  en  ce  qui  concerne  le  testament  du 
père  naturel  ?  Tant  que  l'enfant  est  m  adoptivâ  familial  le  père 
naturel  peut,  sans  compromettre  aucunement  le  sort  de  son  testa- 
ment, l'omettre  dans  ce  testament.  Et  remarquez  bien  que  ces 
mots  m  adoptivâ  familiâ  ne  sont  point  synonymes  des  mots  m  po^ 
testate  patris  adoptivi  :  ainsi ,  l'enfant  étant  devenu  sui  juris  par 
la  mort  du  père  adoptif,  le  père  naturel  n'est  point  tenu  de  l'insti- 
tuer ou  de  l'exhéréder.  Si  au  contraire  l'enfant  était  sorti  de  la 
famille  adoptive^  alors  ce  serait  c^nune  si  son  père  naturel  l'avait 
émancipé,  et^  par  conséquent,  aux  yeux  du  droit  prétorien,  le  père 
naturel  devrait  avoir  soin  de  ne  pas  l'omettre  dans  son  testament. 
Voici  encore  d'autres  cas  dans  lesquels  le  testateur,  pour  être  en 
règle  avec  le  droit  prétorien,  doit  instituer  ou  exhéréder  des  des- 
cendants qu'il  n'a  point  sous  sa  puissance  :  Le  testateur  a  été 
émancipé  par  son  père  ;  il  avait  des  enfants,  qui  ont  été  retenus 
sous  la  puissance  de  leur  ateul  :  il  doit  avoir  soin  d'instituer  ou 
d'exhéréder  ces  enfants.  —  Le  testateur  a  été,  avec  ses  propres 
enfants,  sous  la  puissance  de  son  père  ;  ses  enfants  ont  été  éman- 
cipés par  leur  aieul  :  il  doit  avoir  soin  de  les  instituer  ou  de  les 
exhéréder.  —  Enfin,  le  testateur  avait  autrefois  émancipé  son  fils  ; 
celui-ci  s'est  marié,  il  a  eu  des  enfants,  puis  il  est  mort  :  le  testa- 
teur doit  instituer  ou  exhéréder  ces  petits-enfants,  qui  ne  sont  pas 
et  qui  n'ont  jamais  été  sous  sa  puissance,  puisque  nous  les  suppo- 
sons conçus  depuis  Témancipation  de  leur  père. 

(4)  inpien  (Fragm.,  XXVIII,  §  3)  parle  teoleiDent  de  6ononim />ofM»$tt)  eon- 
trh  tabulas  :  c'est  qu'il  sappoee  que  Titius'a  te  sté  dans  la  forme  prétorieiuie. 
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Du  moment  que  l'enfant  ou  petit-enfant  qui  doit  être  institiié 
ou  exh(^rédé  a  eflfectivement  été  institué,  fût-ce  pour  une  part  ex- 
cessivement minime,  il  ne  peut  pas  obtenir  lu  bonorutn  pottasio 
conirà  tabulas.  Mais,  bien  entendu,  il  profiterait  de  celle  que  de- 
manderait un  autre  descendant,  si  un  autre  descendant  avait  été 
omis.  Il  faut  aller  plus  loin.  Si  par  exemple  le  testateur,  ayant 
deux  enfants  émancipés,  Primus  et  Secundus,  a  institué  Pnmus 
pour  1/20  et  omis  Secundus,  il  faut  dire  que  Primus  peut  prendre 
les  devants  et  demander  lui-même  la  bonorum  possessîo  ouverte 
du  chef  de  Secundus.  Le  jurisconsulte  Ulpien  n'hésite  pas  à  l'ad- 
mettre :  Ht  qui  propter  alios  contra  tabulas  bonorum  passessionem 
petunt^  non  expectant  ut  prœteriti  bonorum  possessionem  accipiant; 
verùm  ipsi  quoque  bcMorum  possessionem  petere  contra  tabulas  pot- 
sunt  :  cùm  enim  semel  beneficio  aliorum  ad  id  beneficium  fuerini 
admissi^  jàm  non  curant  pétant  illi  nec  ne  bonorum  possessionem  (1). 

—  Un  homme  avait  sous  sa  puissance  un  fils,  Primus,  et  un 
petit-fils,  né  de  Primus;  il  a  émancipé  son  fils  et  retenu  son  petit- 
fils.  Aujourd'hui  il  fait  son  testament  dans  lequel  il  passe  sous 
silence  et  son  fils  et  son  petit-fils.  A  qui  donnerons-nous  la  succes- 
sion? En  droit  civil,  elle  appartient  au  petit-fils;  en  droit  préto- 
rien, il  semble  que  le  fils  devrait  exclure  le  petit-fils.  En  défini- 
tive, le  Préteur  admet  ici  une  sorte  de  transaction  :  il  donne  moitié 
au  fils  et  moitié  au  petit-fils.  Filio  emancipato,  dit  Paul^  si  nepos 
retentus  sit^  et  utrique  prœteriti^  utrique  accipient  bonorum  possessio- 
nem (2). 

—  Un  enfant  émancipé  peut,  au  moyen  de  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas,  venir  concourir  avec  un  suus,  avec  un  enfant  resté 
sous  la  puissance  du  testateur.  Mais  l'équité  veut  qu'alors  l'éman- 
cipé commence  par  verser  dans  la  masse  à  partager  les  biens  qu'il 
a  pu  gagner  depuis  qu'il  est  suijuris  :  en  efiet,  tandis  qu'il  gagnait 

(t)  L.  10  §  6,  D.,  De  bon,  pots,  contra  iah,  Voy.  aussi  L.  3  §  Il  eorf.  TU,  — 
Une  question  analogue  se  présente  chez  nous  sur  Tart.  4098  du  Code  Napoléon. 
Un  homme  qui  a  troU  eofanU  d'un  premier  lit  et  trois  d'un  second  a  donné 
à  son  second  conJyiDt  un  quart  de  ses  biens  :  si  les  cnConts  du  premier  lit  font 
réduire  celte  libéralité,  ceux  du  second  en  profiteront  certainement;  mais  ceux 
dn  second  ne  peuvent-iis  pas  demander  eux-mêmes  la  réduction? 

(2)L.  6§3,D.,De  bon,  posê,  contt*à  iab,  Voy.^  au  Digostf»,  le  Titre  Oe  coa- 
jhMç,  cum  emancip,  liberit  (37,  8). 
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ces  bleus,  toutes  les  acquisitions  Mtes  par  le  suus  allaient  grossir 
le  patrimoine  du  père  commun.  L'émancipé  doit  faire  ce  rapport, 
toutes  les  fois  du  moins  que  sa  présence  nuit  au  suus,  toutes  les 
fois  qu'il  diminue  ce  qui  revenait  à  celui-ci  jure  civtli.  Toties  col- 
lationi  locus  est^  dit  Ulpien,  quoties  aliquo  incommodo  affectus  est  is 
qui  in  potestate  est,  interventu  emancipati  :  cœterùmy  si  non  est,  col- 
latio  cessaHt  (1).  Exemple.  Le  testateur  avait  un  fils  sous  sa  puis- 
sance, Primus,  et  un  fils  cmancipé,  Secundus;  il  a  institué  Primus 
poui*  un  tiers  ou  pour  un  quail,  et  il  a  omis  Secundus  :  les  deux 
frères  obtenant  chacun  moitié  au  moyen  de  la  bonorvm  possession 
Secundus  ne  devra  point  le  rapport  à  Primus  (2). 

3®  Droit  de  Justinien. 

Justinieu  a  modifié,  à  trois  points  de  vue,  les  règles  qui  vien- 
nent d'être  exposées  : 

1®  Le  testateur  qui  veut  exhéréder  son  entant  ou  son  petit- 
enfant,  doit  toujours^  sans  distinction,  l'exhéréder  nominativement. 
L'exhérédation  inter  cœteros  n'est  plus  admise  comme  su£Ssantc 
dans  aucun  cas  (3). 

2*  L'omission  d'un  enfant  ou  d'un  petit-enfant  per  virilem 
sexum,  quel  que  soit  son  sexe  et  quel  que  soit  son  degrés  du  mo- 
ment qu'il  avait  droit  de  venir  ab  intestat ^  emporte  toujours  nullité 
ou  rupture  du  testament.  Il  n'est  plus  question  dixjus  adcrescendt 
ad  certam  portionem  qui  pouvait  appartenir  aux  filles  et  aux  petits- 
enfimts  (4). 

3®  Enfin,  si  le  testateur  a  donné  son  enfant  en  adoption,  à 
moins  que  ce  ne  soit  à  un  ascendant  de  cet  enfant^  le  testateur 
reste  obligé  de  l'instituer  ou  de  l'exhéréder.  Et  en  ce  qui  concerne 
l'adoptant,  toujours  à  moins  qu'il  ne  soit  un  ascendant  de  l'adopté^ 
il  n'est  point  tenu  d'instituer  ou  d'exhéréder  l'adopté  :  en  eflfet,  le 
principe  est  que  l'adopté  n'acquiert  que  des  droits  ab  intestat  à  la 
succession  de  l'adoptant  (5). 

(1)  L.  1  §  5,  D.,  De  collai,  ban,  (37,  6). 

(2)  Môme  L.  1,  §  4. 

(3)  L.  4,  G.,  De  liber,  prœter.  (6,  28);  Inst  §  5  Dtezhered.  lib. 

(4)  Ibid. 

(5)  Vov.,  ci-de8su8y  p.  297. 
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Il  y  a  des  personues,  même  dans  le  droit  de  Justmien,  qui  n'ooi 
pas  besoin  d'exhéréder  leurs  enfants,  des  personnes  auxquelles  il 
sufQt  d'omettre  Teniaut  qu'elles  veulent  exclure  de  leur  sucées* 
sion.  Supposons  d'abord  que  c'est  un  militaire  qui  fait  son  testa- 
ment. Nous  devons  appliquer  ici  la  règle  que  le  militaire  est  dis- 
pensé de  l'observation  des  formes  du  droit  commun^  que  ses  volon- 
tés sont  exécutées  de  quelque  manière  qu'il  les  ait  exprimées.  En 
conséquence ,  si  le  militaire ,  sachant  très-bien  qu'il  a  un  enfant, 
l'omet  dans  son  testament,  sa  volonté  de  l'exclure  étant  par  là  clai- 
rement manifestée,  le  testament  vaudra  :  Silentium  miliiit  pro  ex- 
het^edatione  nominattm  factà  valere  ConstitutUmibui  Principwn  cou- 
tum  est.  Dans  le  droit  de  .fustinien,  il  n'en  est  plus  ainsi  qu'autant 
que  le  militaire  a  testé  in  expeditione^  dans  le  cours  d'une  cam- 
pagne (4). 

Lorsqu'une  fenune  vient  à  mourir,  ses  enfants  et  ses  petits- 
enfants  peuvent  venir  ab  intestat  à  sa  succession.  De  mème^  lors- 
qu'un homme  vient  à  mourir  laissant  des  petits-enfants  nés  d'une 
fille  prédécédée,  ils  pourront  venir  ab  intestat  à  sa  succession.  Si 
la  personne  dont  nous  parlons,  c'est-à-dire  la  mère  ou  l'ascendant 
maternel,  a  fait  un  testament^  a-t-elle  dû  instituer  ou  exhéréder 
les  enfants  ou  petits-enfants  qui  viendraient  ainsi  ab  intestat  à  sa 
succession  ?  Non  :  Silentium  matris ,  aut  avi  fnatef*ni  et  cœterorum 
per  viatrem  ascendentiwn^  iantum  facit  quantum  exheredatio  patris. 
Ainsi,  Ci  j  même  que  le  Préteur  ne  donne  pas  la  bonorum  possessio 
contra  txbuMS  à  l'enfant  exhérédé  dans  le  testament  de  son  pèn* 
ou  de  son  aïeul  paternel,  de  même  il  ne  la  donne  pas  à  l'enfauit 
omis  dans  le  testament  de  sa  mère  ou  de  son  aïeul 'maternel.  — 
Est-ce  à  dii'c  que  l'enfant  ainsi  omis  n'aura  jamais  aucune  res- 
source, ne  pourra  jamais  élever  aucune  réclamation?  Nullement 
Quand  un  enfant  est  exhérédé  nominativement  dans  le  testament 
de  son  père,  cet  enfant  ne  peut  pas  dire  que  le  testament  est  îh- 
fustum^  il  ne  peut  pas  obtenir  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ; 
mais^  s'il  prouve  qu'il  a  été  exhérédé  sinejustâ  causa  et,  par  consé- 
quent, contra  officium  pietatis^  il  fera  tomber  le  testament  comme 
inof&cieux  ;  de  même  ici  l'enfant  omis  dans  le  testament  maternel, 

(1)  iDBt., %^  De  exhered,  Ub, 
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s'il  peut  prouver  qu'il  a  été  omis  injustement,  fera  resèinder  ce 
testament  au  moyen  de  la  querela  mofficiosi  testamenti.  C'est  pré- 
cisément ce  que  Justinien  veut  dire  lorsque,  après  avoir  in- 
cliqué que  les  enfants  ou  petits-enfants  n'ont  pas  besoin  d'être 
exhérédés  nominativement  in  testamento  matris  vel  avi  materni ,  il 
ajoute  :  Sed  aliud  eis  adminiculum  servatur^  quod  paulà  post  vobis 
tuant f es tum  fiet  (i). 

DE  L'INSTITUTION  D'HÉRITIER. 

L'institution  d'héritier  est  la  partie  essentielle  du  testament.  Il 
ne  peut  pas  y  avoir  testament  là  où  il  n'y  a  pas  une  institution,  et 
réciproquement  il  peut  très-bien  se  faire  qu'un  testament  ne  con- 
tienne rien  autre  chose  qu'une  institution  d'héritier.  Gomme  le 
dit  Gains,  testamenta  vim  ex  institutione  heredis  acctpiunt,  et  où  id 
velut  caput  et  fundamentum  intelligitur  totius  testamenti  heredis 
institutio  (!2). 

Dans  l'ancien  droit,  l'institution  d'héritier  ne  pouvait  èti*e  faite 
que  dans  une  certaine  forme  :  «  Antè  omnia,  dit  Gains,  requiren- 
dwn  est  an  institutio  heredis  solemni  more  facta  sit  :  nàm,  aliter 
factâ  institutions^  nihil proficit  familiam  testatoris  ità  venire,  testes- 
V€  ità  adhiberi^  aut  nuncupan  tesiamentum,  ut  suprà  diximus,  — 
Solemnis  autem  institutio  hœcest  :  Tmus  U£R£S  esto.  Sed  et  illajam 
comprobata  videtur  :  Titium  i1£RED£M  esse  jubeo.  At  illa  non  est 
camprobata  :  TmuM  heeedem  esse  volo.  Sed  et  illœ  a  plerisque  im- 
probatœsunt  :  Heredem  lnstituo;  item  Heeedem  fâgio  (3).  —  Eu 
339,  l'empereur  Constantin  II  a  supprimé  la  nécessité  d'une  forme 
solennelle  :  a  Indignum  est^  dit- il,  ob  inanern  observationem  irritas 
fieri  tabulas  et  judicia  tnortuorum,..  Quibuslibet  confecta  sentent iis^ 
vel  quolibet  loquendi  génère  formata,  institutio  valeat  (4). 

Sur  cette  matière  importante  de  l'institution  d'héritier,  nous 

(1)  Inst.,  %1  De  e.vhered,  lib,  Voy.  aussi  le  princ.  du  Titre  De  inoffic,  tcf- 
tam.  (II,  18). 

(2)  Comment.  n,§  229. 

^3)  Comment.  II,  §§116  et  Ht;  comp.   Fragm,  (tUlpien,  XXI.  Voy.  audii 
Ulpien,  L.  !  §§  5-7,  et  Marcien,  L.  48  pr.^  D.,  De  herwi.  instit.  (28,  5). 
(4)  L.  15,  C,  De  testant.  (6,  23). 
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rechercherons  successivement  :  i^  qui  peut  être  institué  ;  2*  com- 
ment se  distribue  l'hérédité  entre  plusieurs  institués  ;  3**  quelles 
modalités  peuvent  être  apposées  à  Tinstitution. 

4«  Qui  peut  être  institué  héritier. 

I/eredes  institui  possunt ,  dit  Ulpien ,  rpii  testamenti  factionm 
cum  testatore  habent  (i).  De  mAîne  que  les  jurisconsultes  romains 
disent  qu'il  y  a  connubium  entre  telle  et  telle  personnes,  pour  ex- 
primer qu'elles  peuvent  se  marier  l'une  avec  l'autre,  de  même  ils 
disent  qu'il  y  a  factio  testamenti  entre  deux  personnes^  ou  que 
telle  personne  a  factio  testamenti  avec  telle  autre ,  pour  exprimer 
que  Tune  peut  dans  son  testament  instituer  l'autre  pour  héritière. 
Les  interprètes  ont  distingué  ce  qu'ils  appellent  la  factio  testa- 
menti ACTIVE,  le  droit  de  tester,  le  droit  d'instituer  un  héritier,  et 
ce  qu'ils  appellent  la  factio  testamenti  passive,  le  droit  d'être  insti- 
tué héritier  :  effectivement ,  certaines  personnes  ont  celle-ci  sans 
avoir  celle-  à(2).  Ohi  dira,  par  exemple,  qu'un  impubère  a  la  factio 
testamentiy  parce  qu'il  peut  être  institué  héritier  comme  un  pa- 
bère ,  bien  qu'il  ne  puisse  pas  tester  :  l'expression  alors  est  prise 
dans  un  sens  absolu.  Mais ,  encore  une  fois,  elle  est  prise  habituel- 
lement dans  un  sens  relatif,  pour  exprimer  que  Titius  et  Mœvius 
peuvent  l'un  l'autre  s'instituer  héritier.  On  dirait  également  qu'il 
y  a  commercium  entre  Titius  et  Mœvius,  pour  exprimer  que  chacun 
d'eux  peut  acquérir  de  l'autre  au  moyen  d'une  mancipatio  (3). 

Si  nous  recherchons  quelles  personnes  ne  peuvent  pas  être  insti- 
tuées, n'ont  pas  la  factio  testamenti  passive,  nous  trouvons  : 

4°  Les  peregrini  :  par  conséquent,  les  déportés  et  les  dédi- 
lic^s  (4). 

2®  Les  personnes  incertaines,  celles  dont  le  testateur  ne  peut  pas 
avoir  une  idée  précise.  Si,  par  exemple,  il  avait  institué  la  pre- 
mière personne  qui  se  présentera  pour  assister  à  ses  funérailles, 
l'institution  serait  nulle,  quontam  certum  consilium  débet  esse  tes- 

(1)  Fragm.,X}Lïl,%i. 

(2)  lost.,  §  4  in  fine  De  hered.  qualit.  et  differ,  (II,  19). 

(3)  Fragm.  d'Uipien,  XIX,  §§  4  et  5. 

(4)  Fragm,  d'Uipûn,  XXU,  §  2. 


DE   l/iNSTITLTION   D'HÉRITIER.  <>il 

fantis  (1).  —  Par  application  de  cette  règle,  en  général  il  n'est  pas 
prrmis  d'instituer  un  postujnjs,  c'est-à-dire  un  individu  qui  est 
simplement  conçu,  qui  n'est  pas  né  lors  de  la  confection  du  testa- 
ment ;  seulement,  nous  savons  déjà  que  de  bonne  heure  on  avait 
liiit  ex((;plion  en  ce  qui  concerne  le postumus suiis  (2).  —  Une  per- 
sonne qne  nous  n'avons  jamais  vue  n'est  point  pour  nous  pai*  cela 
uième  mm  persona  incei'ta  :  nous  pouvons  donc  très-valablement 
l'instituer.  Justinien  a  pris  la  peine  de  le  dire  :  H  guos  nunquàm 
fcstator  vidit ,  heredea  institui  possunt^  veluti  si  fratris  filios  peregro 
nafos,  ignorans  qui  essent^  heredes  instituent  :  ignorantia  enim  tes- 
tantis  inutilem  imiitufionein  non  facit  (3).  —  Du  reste,  Justinien  a 
permis  J Instituer  même  une  incerta  persona  (4). 

.T  Les  municipes.  «  Nec  municipia  nec  municipes,  dit  Lljûeu, 
heredes  institui  possunt^  quoniam  incertum  corpus  est,  et  neque  ver- 
jiere  universi  neque  pro  hei^ede  gerere  possunt,  ut  heredes  fiant, 
Senntusconsulto  tamen  concessum  est  ut  a  libertis  suis  heredes  insti- 
tui possint  (5).  Mais,  d'après  une»  Constitution  de  Léon,  rendue 
«ni  469,  il  a  été  permis,  d'une  manière  générale,  d'instituer  les 
villes  (0). 

i**  Les  Dieux,  c'est-à-dire  les  temples,  sauf  les  exceptions  éta- 
blies par  un  Sénatusconsulte  ou  par  une  Constitution  impériale, 
exceptions  qu'Ulpien  nous  fait  connaître  (7).  —  En  321,  Constantin 
permit  d'instituer  les  églises  (8)  ;  et  Justinien,  supposant  le  cas  où 
un  testateur  aurait  institué  poiu:  héritier  N.-S.  Jésus-Christ,  un 
sahit,  etc.,  déternnna  quelle  église  pourrait  recueillir  le  bénéfice 
de  l'institution  (0). 

5'  Les  femmes,  dans  un  certain  cas.  Mulier  ub  eo  qui  centum 
miliia  œris  census  est,  per  legem   Voroniam^  hères  institui  non  po- 


(1)  Ibi(l.,^\, 

(2)  Gaiusjll,  §212. 

<3)  iDSt.,  §  12  De  hered.  imtit.  (II,  14). 

(4)  Insl.,  §§  25  et  Î7  De  Icg,  (II,  20). 

(5)  Fragm.  (VUlpien,  XXII,  §  5. 

(6)  L.  12,  C,  De  hcred.  iitstit.  (6,  24). 

(7)  Fragm.,  XXII,  i^  6. 

(8)  L.  1,  C,  />c  mci-ojsnnd .  ccclea,  (I,  2). 
lO)  L.  26  coff.  m. 

I.  VI 
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test  (1).  Cette  loi  Vocoiiia  est  un  plébiscite  qui  fut  rendu.  Tau  58.> 
de  la  fondatiou  de  Rorae,  à  l'instigation  du  vieux  Calou.  «  J*avaL> 
soixante-cinq  ans,  lui  fait  dire  Cicéron ,  eu  m  legeni  Voconiam  vore 
magna  et  bonis  lateribus  suasi  y>  (2).  —  Quel  était  le  ])ut  de  cette 
loi  ?  Il  parait  que  son  but  était  surtout  d'empêcher  les  femmes 
d'acquérir,  en  même  temps  que  des  fortunes  considérables,  une 
grande  indépendimcc  et  même  peut-être  une  certîdne  autorité  (3  . 
—  Pour  que  la  femme  ne  puisse  pas  être  instituée,  il  faut  que  le 
testateur  soit  poilé  sur  les  registres  du  cens  comme  ayant  une  for- 
tune d'au  moins  cent  mille  as,  ou,  en  <i'autres  tennes,  qu'il  soit 
compris  dans  la  première  des  cinq  classes  de  Ser\ius  Tullius,  Du 
reste,  peu  importe  que  la  femme  soit  instituée  seule -ou  avec 
d'autres  :  fùt-elle  instituée  avec  d'autres,  cela  est  nul,  parce  qu'un 
peut  craindi^  que,  les  autres  institués  venant  à  faire  défaut,  la 
femme  ne  recueille  toute  la  fortune.  —  U  semble  résulter  d'un 
passage  d'Aulu-Gelle  {Nuits  attiques^  XX,  1)  que,  de  son  temps, 
c'est-à-dire  vers  l'époque  de  Marc-Aurèle ,  la  loi  Voronia  était 
tombée  en  désuétude,  et  on  a  soutenu,  en  efl'et,  qu'elle  avait  dû 
être  abrogée  par  la  loi  Julia  et  Papia  Poppsea.  Mais  cela  est  diffi- 
cile à  concilier  avec  la  manière  dont  s'exprime  Gains  [\), 

6°  La  veuve  qui  n'a  pas  observé  l'an  de  deuil  (5). 

7*  Un  enfant  incestueux  ne  peut  pas  être  institué  héritier  par 
ses  père  et  mère,  et  réciproquement  ceux-ci  ne  peuvei;it  pas  être 
mstituéspar  lui  (6).  —  La  pei*sonne  qui  se  remarie  ayant  des  en- 
fants d'un  premier  lit,  ne  peut  instituer  que  pour  une  faible  part 
son  deuxième  conjoint;  et  <io  même  la  personne  qui  a  un  ou  plu- 
sieurs descendants  légitimes  ne  peut  instituer  ipie  pour  une  faible 
part  son  enfant  naturel  (7). 

(1)  Gains,  II,  §274. 

(2)  De  senectute,  5. 

(3)  Cicéron  dit,  à  propos  de  la  loi  Voconia  :  Çiuf  quidetn  ijtxa  ter,  utilt'latts 
virorum  graiid  rogata,  in  muliei-es  plena  est  infuriœ...  {De  republ,^  llî,  7).  La 
suite  de  ce  passage  est  fort  obscure  ;  il  parait  en  résulter  que  la  lui  ne  &*appli- 
quait  pas  aux  successioDS  ab  intestat, 

(4)  Sur  la  loi  Voconia,  voy.  notamment  M.  de  Sarigny,  Vetini^hte  Schrif- 
ten,  t.  I,  p.  407. 

(5)  L.  1,  C,  De  sec.  nupi.  (5,  9). 

(6)  Arcadius  et  Honorius,  L.  6,  G.,  Ile  incestis  (5,  5). 

(7)  Justinien,  Noyelie  89,  ch.  12. 
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Do  la  factio  testamenti  passive  il  faut  bien  distinguer  le  jus  ca- 
piendi.  Certaines  personnes  peuvent  être  valablement  instituées  ; 
mais  elles  ne  pourront  pas  recueillir  la  succession,  à  moins  que 
leur  position  ne  change.  Nous  savons  déjà  que  tel  est  le  cas  du  La- 
tin Junien  et  du  cœlebs.  Latinm  Junianus,  dit  Ulpien,  si  quidem 
mortis  testatoris  tempore  vel  intrà  diern  a^etionis  [\)  civis  romanus 
sit^  hères  esse  poiest  ;  quod  si  Latinus  manserit ,  lege  Juniâ  capere  Ae- 
reditotem  proliibetur.  Idetnjuris  est  in  personâ  cœlibis,  propter  legem 
JuUam  (2).  Ainsi,  loi'squ'un  testateur  institue  une  personne  qui  n'a 
pas  la  factio  testamenti,  on  peut  dire  immédiatement  que  l'institu- 
tion est  nulle,  et  qu'elle  restera  sans  eflfet  cpioi  qu'il  arrive;  au  con- 
traire, lorsqu*il  institue  une  personne  à  qui  manque  seulement  le 
JHS  capiendi^  il  est  impossible  de  savoir  des  à  présent  si  l'institution 
aura  ou  non  sou  efifet.  —  Quelquefois  le  jus  capiendi  n'existe  que 
pour  pai-tie.  Tel  est  le  cas  de  l'orôw^,  c'est-à-dire  de  la  personne  qui 
est  mariée,  mais  qui  n'a  pas  d'enfants.  Orbi,  per  legem  Papiam,  ob 
id  quod  liberos  non  habent^  dimidias  partes  hereditatum  perdunt  (3). 
Du  reste,  quand  la  succession  est  insolvable ,  V  or  bus  institué  pour 
le  tout  peut  recueillir  le  tout  (i). 

Il  y  a  ceilains  cas  exceptionnels  où  le  jus  capiendi  est  conservé 
au  cœlebs  :  ainsi  le  cas  où  il  s'agit  d'un  impubère,  peut-être 
même  d'un  mineur  de  25  ans  ou  d'une  mineure  de  20  ans  : 
à  une  personne  si  jeune  le  célibat  ne  peut  pas  être  imputé 
à  faute  (5);  de  même,  le  cas  où  il  s'agit  d'uue  personne  parente 
ou  alliée  du  testateur  jusqu'au  G«  et  même  jusqu'au  7*  degré  (6). 

Lorsc[u'uH  institué  ne  peut  pas  recueillir  ce  que  le  testateur  lui 
avait  laissé,  ou  du  moins  ne  peut  pas  le  recueillir  pour  la  totalité, 
qui  est-ce  ([ui  en  profite  ?  La  règle  est  que  la  part  caduque  peut 

(1)  Inira  (Hem  crctionis  :  dans  le  délai  que  le  testateur  laisse  àrinstitué  poar 
accepter  solennellement  la  succession.  Il  paraît  que  ce  délai  était  habituelle- 
ment de  cent  jours   (  Gains,  II,  §  170  ). 

(2)  Fragm.  d'Ulpien,  XXH,  §  3. 

(3)  Gains,  11,  §286. 

(4)  Terentiu3  Clemen«,  L.  72,  D.,  De  hered,  inst,  (28,  5). 

(5)  Il  est  à  remarquer  qu*UIpien  présente  l'âge  de  20  ou  de2San8  comme  étant 
seulement  celui  à  partir  duquel  lex  liberos  exigit  {Pragm  ,  XVI,  §  1)  :  il  n*e»t 
donc  pas  impossible  que  la  loi  exigeât  le  mariage  plus  tôt. 

(6)  Fragm.  du  Vatican,  §§  214  et  guiv. 


clrc  l'cveiuliquce  par  les  iustituds  patres^  cl,  à  leur  ilélaiit,  par 
Werarium, 

Le  système  des  lois  caducaircs,  (|ui  frappe  les  cœlibes  et  les  orhi 
a  été  abrogé  par  les  lils  de  Coiistaiiliii ,  en  331)  (l). 

Après  ces  notions  géntindes,  dont  nous  trouverons  bientôt  {]{"< 
applications  importantes,  attachons-nous  spécialement  aux  points 
traités  dans  les  Institutes  de  Justinien. 

Le  testateur  peut  instituer  un  esclave.  Nous  supposerons  succes- 
sivement qu'il  a  institue  un  esclave  dont  il  est  plein  propriétmre,— 
im  esclave  dont  il  est  nu-propriétaire,  —  un  esclave  dont  il  est  co-pro- 
priétaire  par  indivis,  —  entin  un  esclave  qui  appartient  à  autnii. 

I.  J'institue  Tesclave  dont  je  suis  plein  propriétaire.  Dans 
Tancien  droit,  cette  institution  n'était  valable  qu'autant  «jumelle 
était  accompagnée  d*uu  aliranchissemeut.  Noster servus,  dit  Gaius, 
Himul  et  liber  et  hei^es  esse  juberi  débet,  id  est  hoc  modo  :  Sticuus  seu- 

VUSMEUS  LIBER  UERESQUE  ESTO,  Ve/UERKS  LTOERQUE  ESTO.  .Vàm,  St  sifll 

liber  tate  hères  institut  us  sit^  etiamsi  posteà  manumissus  ftterit  a  do^ 
whiOy  hères  esse  non  potest,  quia  institutio  in  personâ  ejus  non  consiî- 
tit  ;ideoque,  licet  alienatus  sit,  non  potest  jussu  dornini  cemere  hcrc- 
ditatem  (2).  Mais  nous  savons  déjà  que  Justinien  a  corrigé  cette 
rigueur  de  l'ancien  droit,  et  qu'il  considère  le  testateur  comme 
aitranchissant  son  esclave  par  cela  seul  qu'il  l'institue  (3).  L'empe- 
reur prétend,  du  reste,  que  c'était  déjà  l'opinion  du  jurisconsulte 
Atilicinus  (4). 

Que  l'atiranclnssement  soit  exprès  ou  tacite,  il  est  toujours  la 
condition  indispensable  de  la  validité  de  l'institution  :  là  où  l'es- 
clave ne  peut  pas  recevoir  la  liberté,  c'est  inutilement  que  son 
maître  l'institue  héritier.  Une  Constitution  des  empereui-s  Sévère 
et  Antonin,  citée  par  Justuiien,  avait  fait  à  un  cas  particulier  l'ap- 

(1)  L.  1,  C,  Deiufirm,  pœn.  Cftlibn  (8,  58). 

(2)  Comment.  II,§§  186  et  187. 

(3)  Voy.,  ci-dessus,  p.  2iG. 

(4)  Hodiè,eiiarn  sine  tibertatc  exnostrâ  ConsUtutione,  heredes  servos  tnslilucre 
jiCf^iissum  est,  Quod  non  per  innovationem  induximus,  scd  quoniam  œquius  eral^ 
et  Atilicino  pîacuisse  Pautus  suis  libris,,.  refcrt  :  Inst.,  pr.  (2«  alioéa)  De  Aé- 
rée/, instit.  La  Coosliluliou  mcnliomiép  par  Justinien  forme  la  L.  5,  C,  Ik 
nccess,  hcicd.  ((»,  27). 
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plication  de  cette  idée  bien  simple  :  Servum  nduUerio  maculafvm 
non  jure  testamento  manumissum  ante  sententiam  ab  eâ  muliere  vi- 
fleri  quœ  rea  fuerat  ejusdem  criminis  postulafa^  rationis  est  :  quare 
sequitur  ut  in'eurndem  a  domina  collata  institutio  nuUius  momenfi 
habeaiur  (1). 

Lorsqu'un  esclave  a  été  valablement  institué  dans  le  testament 
de  son  maître,  plusieurs  cas  peuvent  se  présenter.  Supposons  d*a- 
l)ord  que  Tcsclavc  reste  dans  la  même  condition  jusqu'à  la  mort 
du  testateur  :  à  l'instant  même  de  cette  mort,  il  se  trouvera  libre  et 
héritier  nécessaire.  Maintenant,  supposons  que  le  testateur  lui  a 
donné  la  liberté  entre-vifs  :  l'institution  subsiste  ;  seulement, 
riiomme,  ne  recevant  pas  ex  testamento  ef  l'hérédité  et  la  liberté, 
n'est  plus  un  hères  necessarius  :  il  fera  adition  de  l'hérédité,  si  bon 
lui  semble.  Supposons  enfin  que  le  testateur  avant  de  mourir  l'a 
aliéné  :  ici  encore  l'institution  subsiste,  mais  le  don  exprès  ou  tacite 
de  la  Uberté  se  trouve  révoqué  :  l'esclave  pourra  faire  adition  sur 
l'ordre  de  son  nouveau  maître  (2). 

Le  testateur  peut  affranchir  et  instituer  son  esclave  sous  une 
condition.  S'il  l'avait  affranclii  sous  condition  et  institué  purement, 
on  attendrait,  pour  déférer  l'hérédité,  que  la  condition  mise  à  l'af- 
franchissement fût  accomplie  ou  défaiUie  :  par  la  force  même  des 
choses,  la  condition  mise  à  l'affranchissement  est  réputée  mise 
aussi  à  l'institution.  Est-ce  à  dire  que  le  résultat  sera  toujours  le 
même,  soit  que  la  condition  ait  été  apposée  expressément  à  l'af- 
franchissement et  à  l'institution,  soit  qu'elle  ait  été  apposée  seu- 
lement à  l'affranchissement  ?  Non  :  dans  le  premier  c^is,  si  le  tes- 
tateur ahène  ou  affranchit  Tesclave  entre-vifs,  l'institution  subsiste 
comme  institution  conditioimelle  ;  au  contraire  dans  le  deuxième, 
l'aliénation  ou  l'affranchissement  entre-vifs  révoque  l'afïî^anchisse- 
ment  testamentaire  avec  la  condition  qui  s'y  trouvait  apposée,  et 
l'institution  subsiste  comme  institution  pure  et  simple  (3).  —  A 
l'inverse,  le  testateur  peut  affranchir  son  esclave  purement  et 
l'instituer  sous  condition.  Alors,  dit  Pomponius,  vtnimqve  ex  ran- 

fi)  lust.,  pr.  (3*  alinéa)  De  hered,  intlit,  Voy.,ci-deasus,  p.  210. 

(2)  Inst.,  §  \  De  hered.  instit, 

(3)  Julien,  L.  HS  ^§  2  cl  n,  P.,  De  horod,  imlH.  (J8,  r.>. 
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diiione  pendetj  c/est-a-dire  que,  si  à  la  mort  du  testateur  la  condi" 
tion  mise  à  riostitution  est  encore  pendante,  l'esclave  pour  le 
moment  n'aura  ni  la  liberté  ni  riiérédité.  Si  ensuite  la  condition 
se  réalise,  liber  heresque  eril  ;  si  au  contraire  elle  vient  à  défaillir, 
il  obtiendra  sa  liberté»,  mais  non  Thérédité  (1). 

II.  Le  testateur  institue  un  esclave  dont  il  a  seulement  la  nue- 
propriété.  11  ne  peut  pas  le  rendre  libre ,  tant  que  l'usufruit 
doit  durer  ;  comme  le  dit  Ulpien,  servus  in  quo  alterius  est  iism- 
fjnictus^  alterius  proprietas,  a  proprietatis  domino  manumissus  liber 
non  fit^  sed  servus  sine  domino  est  (2).  L'institution  faite  par  le  nu- 
propriétaire  devait  donc  être  nulle,  sauf  sans  doute  le  cas  où  elle 
aurait  été  faite  sous  condition.  Dans  le  droit  de  Justinien,  l'esclave 
affranchi  par  le  nu-propriétaire  devient  libre  salvo  jure  fructuarii. 
Il  peut  donc  être  institué  par  ce  nu-propriétaire,  et  il  sera  son  hères 
necessarius  :  Proprius  servus^  ait  Justinien,  etiam  is  intelligitur  in 
quonudam  proprietatem  testator  habet^  alio  usumfructum  habente  (3). 

IH.  Le  testateur  institue  un  esclave  dont  il  est  co-propriétaire 
par  indivis.  Dans  l'ancien  droit,  l'institution  était  valable,  sans 
distinguer  si  elle  était  ou  non  accompagnée  du  don  exprès  de  la 
liberté  :  Communis  servus,  dit  Ulpien,  cuîn  libertate  rectè  quidem 
hères  instituitur^  quasi  proprius  pro  parte  nostrâ  ;  sim  libertate  au- 
teniy  quasi  alienus,  propter  sociipartem  (4).  S'il  est  institué  cum  liber- 
tate y  cet  esclave,  à  la  mort  du  testateur,  appaitiendra  exclusive- 
ment au  co-propriétaire  y  wre  accrescendi  (5),  et  ce  co-propriétaire 
acquerra  également  l'héiiédité.  Si  l'esclave  est  institué  sine  libertate 
et  institué  seul,  le  résultat  sera  le  même  ;  si  au  contraire  il  est 
institué  sine  libertate^  mais  avec  un  autre,  le  co-propriétaire  du 
testateur  n'aura  ni  la  totalité  de  l'esclave  ni  la  totalité  de  l'héré- 
dité. —  Dans  le  droit  de  Justinien,  si  l'esclave  commun  a  été  insti- 
tué cum  libertate^  il  deviendra  libre  et  héritier  nécessaire  du  testa- 
teiu*.  Que  s'il  a  été  institué  sine  libertate,  il  est  possible  que  l'inten- 

(1)  Pompouius,  L.  21  §  1,  et  Julien,  L.  22,  D.,  De  hered,  tnstit, 
{2)  Fragm,  I,  §  19. 

(3)  Inst.,  pr.  (2*  alinéa)  De  hered,  instit,  Voy.  aussi  L.  1,  C,  Cofnmunia  de 
manum.  (7,  15). 

(4)  Fragm,,  \\ll,^\0, 

(5)  Voy.,  ci-dessos,  p .  S82. 
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tion  du  testateur  ait  été  de  faire  parvenir  son  hérédité  à  son  co- 
propriétaire ;  mais,  dans  le  doute,  on  présumera  plutôt  qu'ici 
encore  il  a  vouln  donner  la  liberté  à  Tesclave  et  l'avoir  pour  héri- 
tier nécessaire. 

IV.  Enfin  le  testateur  a  institué  pour  héritier  un  servus  alienus, 
un  esclave  appartenant  à  autrui.  Aliénas  servos^  dit  Ulpien,  heredes 
inslituere  possumus^  eos  tantum  quorum  cum  dominis  testamenti  fac- 
tionem  habetnus  (i). —  Dans  ce  cas  rentre  même  l'hypothèse  particu- 
lière où  le  testateur  aurait  l'usufruit  de  l'esclave  :  A  lienus  servus^  dit 
Justinien,  etiam  is  intelligitur  in  quo  usumfructum  testaior  habet  (2). 

Quel  résultat  peut  avoir  l'institution  ainsi  faite  d'un  servus  alie- 
nus  ?  Si  l'esclave  reste  dans  la  même  position  jusqu'à  la  mort  du 
testateur,  il  pourra  faire  adition  par  l'ordre  de  son  maître.  S'il  est 
ahéné  du  vivant  du  testateur  ou  tout  au  moins  avant  d'avoir  fait 
adition,  c'est  à  son  nouveau  maître  qu'il  appartiendra  de  lui  don- 
ner lejussus  adeundi.  De  même,  s'il  est  affranclii  du  vivant  du  tes- 
tateur ou  tout  au  moins  avant  d'avoir  fait  adition,  il  dépendra  de 
lui-même  d'accepter  ou  de  répudier  l'hérédité  (3).  —  Qu'arriverait- 
il  si  le  testateur,  avant  de  mourir,  devenait  lui-même  propriétaire 
du  servus  alienus  qu'il  a  institué?  L'institution  s'évanouirait.  En  effet, 
«rune  part,  l'esclave  n'a  plus  un  maître  ex  personâ  cujus  institutio 
consistere  possit^  à  qui  il  puisse  acquérir  l'hérédité.  D'autre  part,  il 
ne  pourra  pas  l'acquérir  pour  lui-même,  en  qualité  d'héritier  né- 
cessaii'ç  :  car,  pour  pouvoir  obtenir  la  liberté  directe  ex  testamento 
et,  par  conséquent,  pour  pouvoir  être  héritier  nécessaire,  il  faut 
avoii*  appartenu  au  testateur,  non-seulement  au  jour  de  sa  mort, 
mais  même  au  jour  où  le  testament  a  été  fait  (4).  L'institution  s'é- 
vanouira donc,  lors  même  que  le  testateur,  en  instituant  le  servus, 
alienus,  lui  aurait  donné  la  liberté.  C'est  ce  que  remarque  très- 
bien  le  jurisconsulte  Florentinus  :  Si  alienum  servum  liberum  et 
heredem  esse  jussi,  et  is  posteà  meus  effectus  est,  neutrum  valet  y  quia 
libertas  aliéna  serva  inutilité?*  data  est  (5) . 

(1)  Fragm.,  XXII,  §  9. 

(2)  Inat.,  pr.  in  fine  De  hered,  instit. 

(3)  Inst.,  §1  in  fine  eod.  Tit, 

(4)  Fragm,  d'Ulpien,  I,  §  23. 

(5)  L.  49  pr.,  D.,  De  hered,  insiit. 
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Il  va  sans  difficulté  qu'on  peut  instituer  resclave  commun  à  plu- 
sieurs maîtres,  lorsqu'on  a  la  factio  testamenii  avec  ses  maîtres.  Si 
c^t  esclave  reste  in  eâdem  causât  il  pourra  faire  adition  par  Tordre 
de  ses  maîtres  et  acquérir  ainsi  Thérédité  à  chacun  (Feux  pf\)  por- 
tione  dominii  (1). 

Peut-on  instituer  un  servus  hereditarim,  un  esclave  compi-is  dans 
une  hérédité  jacente  ?  Oui,  pourvu  qu'on  eût  factio  tcstamenti  avec 
le  défunt.  Servus  al ienus^  àiiJuniïmeiij  ]X)St  damini  mw^teinrectè hè- 
res instituitur,  quia  et  cum  hereditariis  servis  est  testamenti  factio  : 
nondiim  enim  adita  hereditas  personœ  vicern  sustinet,  non  heredis 
futuri,  sed  defuncti^  cUm  etiam  ejus  qui  in  utero  est  servus  rectè  hères 
instituitur  (2).  Nous  voyons  encore  dans  d'autres  textes  que  l'hé- 
rédité jacente  représente  le  défunt  (3).  Y  a-t-il  donc  un  véritable 
intérêt  pratique  à  considérer  le  servus  hereditarius  comme  appar- 
tenant encore  au  défunt,  et  non  pas  comme  appartenant  déjà  à  l'hé- 
ritier futur,  à  celui  qui  recueillera  plus  tard  l'hérédité?  Oui.  Voici 
plusieurs  cas  dans  lesquels  l'intérêt  se  manifeste  : 

1°  Titius  est  mort,  laissant  son  hérédité  à  un  enfant  simplement 
conçu,  qui  était  pour  lui  un  postumus  suus  et  qui  est  pour  moi  un 
postumm  alienus.  Aujourd'hui  cet  enfant  est  encore  in  utero^  et  je 
fms  mon  testament  :  puis-je  instituer  un  esclave  qui  appartenait  à 
Titius,  qui  fait  partie  de  sa  succession?  Oui,  poui-vu  que  j'eusse 
factio  testamenti  avec  Titius,  puisque  Titius  est  censé  avoir  encore 
la  propriété  des  choses  héréditaires  ;  au  contiaire  je  ne  le  pourrais 
pas  si  ces  choses  étaient  considérées  comme  ajipartenant  à  l'héritier 
de  Titius,  puisque  cet  héritier  est  pour  moi  un  postumus  alienus. 
C'est  précisément  à  ce  cas  que  se  rapportent  les  derniers  mots  du 
texte  de  Justinien  :  ejus  qui  in  utero  est  servus  rectè  hères  instituitur, 

2°  Un  miUtaire  est  mort  instituant  pour  héritier  un  peregrinus. 
ce  qu'il  a  très-bien  pu  faire  (i).  Aujourd'hui  la  succession  de  ce 
militaire  est  encore  jacente  :  moi,  qui  ne  suis  pas  militaire,  puis- 
je  instituer  un  esclave  qui  en  fait  partie  ?  Oui,  pourvu  que  jVusse 
factio  testamenti  avec  le  militaire  défnnt. 

{{)  Inst.,  §  3  Aï  hered.  imfif. 

(2)  iDdt.,  §  2  eod.  TU, 

(3)  iDst.,  pr.  De  xtijmfat.  s'p,v.  flll,  1"). 

(4)  fiains.  II,  §  110. 
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3"  Un  lioinme  qui  n'était  pas  porté  sur  les  tables  du  cens  comme 
ayant  100,000  as,  qui  ne  figurait  pas  dans  la  première  des  cinq 
classes  de  Servius  Tullius,  a  laissé  son  hérédité  à  une  femme.  Au- 
jourd'hui cette  hérédité  est  nonditm  adita  :  moi,  qui  ai  100,000  as 
ou  plus,  je  puis  néanmoins  instituer  un  servus  hereditarius:  il  n'ap- 
[)ai1ient  pas  encore  à  la  femme  hères  futura,  et,  pi\r  cons^iquent, 
hi  loi  Voconia  n'est  pas  applicable. 

Remarquez  bien,  du  reste,  à  propos  des  deux  dernière  cas,  qu'au 
moment  où  l'esclave  viendra  faire  adition  de  mon  hérédité,  il  fau- 
dra qu'il  ait  cessé  d'appartenir  au  peregrinus  ou  à  la  femme  :  car  la 
fadio  testamenti  doit  exister,  au  moment  de  l'adition,  entre  le  de 
m  jus  et  celui  qui  recueille  l'hérédité  (1  ) . 

2°  Distribution  de  l'hérédité  entre  plusieurs  institues. 

Le  testateur  peut  instituer  un  seul  héritier  ;  il  peut  en  instituer 
<leux  ;  il  peut  en  instituer  autant  que  bon  lui  semble  (2). 

Quand  le  testateur  institue  plusieurs  héritiers,  peut-être  vien- 
diont-ils  tous  pour  parts  égales,  peut-être  y  aura-t-il  inégalité  entre 
eux.  Parlons  d'abord  de  l'institution  faite  ex  certâ  re,  pour  une 
chose  déterminée.  Si  le  testateur  n'avait  institué  qu'un  seul  héri-^ 
tier,  et  qu'il  l'eût  institué  ainsi,  ex  certâ  re^  on  efiacerait  la  mention 
d<*  la  certa  res,  et  l'institué  prendrait  toute  la  succession  (3).  Mais 
que  décider  quand  il  y  a  plusieurs  institués  ?  Deux  cas  doivent  être 
distingués  : 

1°  Le  testateur  a  institué  chacun  pour  mi  certain  objet.  Il  a  voulu 
indiquer  lui-même  ce  qu'aurait  à  faire  après  sa  moil  le  juge  de 
l'action  familiœ  erciscundœ  :  chaque  héritier  prendra  donc  l'objet 
qui  lui  a  été  assigné.  Quant  aux  dettes,  le  testateur  ne  s'en  est  pas 
oceupé  :  elles  s«»  divisent  également  entre  les  différents  héritiers  (i). 

2°  Le  testateur  a  institué  des  héritiers  sans  assigner  les  choses 


(1)  Inst.,  §  4  D<î  heredum  qualit.  et  differ.  (Il,  19). 

(2)  lusl.,  §  4  /)<f  hered,  insiit. 

(3)  Papinien,  L.  41  §  8  in  fine,  D.,  De  vulg.  et  pup,  subst.  (28,  6). 

11  n'en  est  pas  de  môme  lorsqu'un  tuteur  a  été  donné  par  testament  certa 
rei  vel  causœ  :  alors,  <lit  Pomponius,  totn  datio  yùhil  valet,  Voy.  L.  13,  D.,  De 
fesfom.  tut.  (26,  2),  et,  ci-dessus,  p.  344  et  34 Tu 

(i)  l'ipien,  L.  35,  0.,  T)f  h^r^d,  instif. 
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qu'il  entend  leur  laisser,  et  il  eu  a  institué  d'autres  ex  cef^ii$  rébus. 
Ceux-ci  doivent  d'abord  être  considérés  cx)nime  sine  ptirte  script i; 
mais,  en  définitive,  chacun  obtient  seulement  la  chose  qui  lui  a  été 
assignée,  attf»ndu  qu'il  doit  restituer  toute  sa  part  héréditairt^  et  re- 
cevoir comme  tidéicc»mmis  particulier  la  chose  d<mt  il  s'agit.  Jus- 
tinicin,  pour  rr^aliser  plus  complètement  la  volonté  du  testateur, 
décich'  (1)  que,  dès  le  principe,  avant  qu'aucune  restituti(m  ex  fidti- 
commisso  n'ait  encoi-e  été  faite,  les  actions  existant  contre  le  défunt 
et  à  son  profit  doivent  rester  absolument  étrangères  aux  héritiers 
itcnpfi  ex  certâ  re  (2). 

—  Si  de  plusieurs  institués  quelqu'un  vient  à  manquer,  parce 
qu'il  ne  peut  ou  ne  veut  recueillir  sa  part,  les  parts  des  autres  sont 
augmentc'es  «l'autant  :  il  y  a  là  ce  qu'on  appelle  le///5  accresc€ndt(3). 
Ce  droit  d'accroissement  a  presque  entièrement  disparu  sous  IVm- 
pire  des  lois  caducaires;  il  a  été  à  pcui  près  remplacé  par  lojus 
radiica  vindicandi.  C'est  un  point  que  nous  développerons  plus  par- 
ticulièrement en  étudiant  la  matière  des  substitutions. 

Les  Homahis  avaient  l'habitude  de  diviser  l'hérédité  en  douziè- 
mes :  le  testateur,  instituant  plusieurs  héritiers,  pouvait  donner  à 
Vehii-ci  un  douzième,  à  ceîlui-là  deux  douzièmes,  à  un  autre 
trois,  etc. 

L'hérédité  entière,  l'unité,  s'appelle  as  :  dire  qu'un  héritier  est 
institué  ex  asse,  c'est  din»  qu'il  est  appelé  à  la  totalité  de  la  suc- 
cession. Chaque  douzième  s'appelle  nncia.  Du  reste,  les  autres  frac- 
tions ([ui  ont  12  pour  dénomhiateur  ont  également  reçu  des  noms 
particuliers.  Ainsi  : 

Sextans  veut  dire  deux  douzièmes  ou  un  sixième  ; 

Quadrans^  trois  douzièmes  ou  un  quart  ; 

TrienSy  quatre  <louzièmes  ou  un  tiers  ; 

QuincunXj  cinq  douzièmes  ; 

Semis  y  six  douzièmes  ou  moitié  ; 

(!)  L.  13,  C,  De  hered.  instit.  (6,  24> 

(2)  Pour  les  détails  de  cette  matière  difficile,  voy.  M.  de  Vangerow,  Uhr- 
buchy  t.  Il,§  449,  ObserT.  2. 

(3)  Nous  avons  déjà  trouvé  la  même  expression  employée  dans  deux  seiu 
différents.  Voy.,  ci-dessus,  p.  582  et  627. 


DE  l'institution  d'héritier.  (]5i 

Septunx^  sept  douzièmes  ; 

Bes  (pour  bis  triens),  huit  douzièmes  ou  deux  tiers  ; 

Dodram,  neuf  douzièmes  ou  trois  quarts  ; 

Dextans^  dix  douzièmes  ou  cinq  sixièmes  ; 

DewiXy  onze  douzièmes. 

Le  testateur  n'est  pas  tenu  de  diviser  ainsi  son  hérédité  en  dou- 
zièmes ;  et  on  peut  se  trouver  dans  la  nécessité,  quand  il  a  employé 
le  mot  tinein  ou  l'un  des  autres  mots  qui  viennent  d'être  indiqués, 
de  lui  donner  un  sens  différent  de  celui  qu'il  a  ordinairement.  Les 
Institutes  citent  à  cet  égard  un  assez  grand  nombre  d'espèces,  que 
nous  allons  parcourir.  La  règle  qu'on  voit  ici  toujours  scr\ir  de  guide, 
c'est  que  le  testateur  doit  nécessairement  avoir  disposé  de  toute  son 
hérédité  :  nemo  paganus  partim  testatus^  partira  intestaius  decedere 
polest.  Il  faut  toujours  combiner  avec  cette  règle  la  volonté  du 
testateur. 

Ainsi,  d'abord  supposons  que  le  testateur  a  institué  un  seul  hé- 
ritier et  qu'il  Ta  institué  ex  semisse.  Cet  héritier  n'aura  pas  la  moitié, 
il  aura  la  totalité  de  la  succession,  à  moins,  bien  entendu,  que  le 
testateur  ne  fût  miUtaire  (1). 

Lorsque  le  testateur  qui  institue  plusieurs  héritiers  ne  fixe  la 
paii  d'aucun,  constat  ex  œquis  partions  eos  heredes  esse,  toutes  les 
parts  seront  égales  (2).  Cela  comporte  cependant  une  restriction. 
Supposons  que  le  testateur  ait  dit  :  Primus  hères  estOy  Secundus  et 
Tertius  heredes  sunlo.  Ici  nous  ne  donnerons  pas  un  tiers  à  chaque 
institué  ;  conformément  à  la  volonté  probable  du  testateur,  nous 
doimerons  une  moitié  à  Primus,  l'autre  moitié  à  Secundus  et  à 
Tertius  :  ceux-ci,  étant  appelés  conjunctim^  ne  comptent  que  pour 
un  vis  à  vis  de  Primus,  qui  est  appelé  séparément  (3).  —  Mais  sup- 
posons que,  les  différents  héritiers  étant  appelés  disjunctim^  les  uns 
soient  institués  partibus  expressis  et  les  autres  sine  parte  :  les  pre- 
miers viendront  chacun  pour  la  fraction  indiquée  par  le  testateur, 
et  les  autres  se  partageront  également  le  surplus  de  la  succession. 
Que  si  les  différentes  ù^actions  assignées  aux  premiers  épuisent  Y  as 


(1)  Inst.,  §  5  De  hered,  imtit. 

(2)  inst.,  §  6  (au  commencement)  De  hered,  instit, 

(3)  CeUuB,  L.  59  §  2,  D.,  De  hered,  inst. 
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{Prtmjis  ex  besse^  Secundus  ex  t rien  te)  ^  alors  on  présumnra  que  \e 
testateur  a  pris  Vuncia  comme  valant  i  /24  :  Primus  aura  un  tiers, 
Secundus  un  sixième,  et  ainsi  il  restera  la  moitié»  do  la  succession 
pour  ceux  qui  ont  été  institués  sine  parte  (1). 

Tous  ont  été  institués  jmrtibus  expressis;  mais  la  somme  des 
fractions  dépasse  Tunité  ou  au  contraire  reste  au-dessous  de  l'unité. 
Par  exemple,  Primus,  Secundus  et  Tertius  ont  été  institués,  cha- 
cun pour  cinq  oncîes,  ou  chacun  pour  trois  onces  :  la  succession  sera 
considérée,  dans  le  premier  cas,  comme  comprenant  io  onces, 
dans  le  deuxième  comme  comprenant  9  onces  (2). 

Enfin,  si  des  héritiers  sont  institués  pour  plus  de  12  onces,  par 
exemple  pour  i5,  et  qu'un  autre  héritier  soit  institué  sine  parte, 
nous  prendrons  la  succession  pour  divisée  en  vingt-quatrièmes 
{dupondins)  :  il  y  aura,  par  conséquent  9  ^2i  ou  3/8  pour  riiéritier 
institué  sine  parte  (3). 

3®  Des  modalités  qui  peuvent  être  apposées  à  l'institution. 

L'institution  peut  être  faite  sous  condition,  c'est-à-dire  que  sou 
existence  même  peut  être  suhordoimée  à  l'arrivée  d'un  événement 
futur  et  incertain  :  Hères  pure  et  sub  conditione  instituipotest,  (lit  Jus- 
tinien  (4).  —  Même  à  r<'»poque  où  le  testament  se  fal^^ait  per  œset 
libram^  l'institution  pouvait  être  ainsi  conditionnelle.  S^nilement, 
il  est  bien  entendu  qu'ici  devait  avoir  soin  de  ne  pas  exprimer  la 
condition  dans  la  mancipatio  même. 

Le  testateur  peut  apposer  à  l'institution  une  seule  condition  ;  il 
p4»ut  aussi  en  apposer  plusieurs.  Dans  ce  dernier  cas,  il  faut  bien 
examiner  si  les  différentes  conditions  sont  apposées  cumulative- 
ment  ou  au  contraire  alternativement.  Si  pivrcs  conditiones^  dit 
Justinien,  institutioni  adscriptœ  sunt^  sirjuidem  conjuncttm^  ut  ptta 
SI  ILLUD  ET  ILLUD  FACTiTi  ERIT,  omnibus  porendum  est  ;  si  ^paratim, 
velut  SI  iixuD  AUT  ILLUD  FACTUM  ERH",  cuHibet  obtcmperore  satis  est  (5). 

{\  ]  lûât.,  §  G  De  hered,  inst, 

(2)  Inst..  §7  pod.  TU. 

(3)  Inst.,§  8  cod.  TU. 

[K)  Inst.,  g  9  (au  conimenoeiueni)  ettd.  Tit. 
(5)  lnftt.,§  H  poff.  Tif. 
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L()rs«|ue  v.\}i>i  une  condition  impossible  qui  a  été  apposée  à  l'ins- 
Ulution,  comme  par  exemple  lorsque  le  testateur  a  dit  :  Titius  hercs 
es(o  si  cœlum  digito  tcligerit,  nous  voyons,  aux  Institutes,  que  cette 
condition  e.^t  réputée  non  éciite  (1)  :  par  conséquent,  l'institution 
t»st  valable,  elle  est  pure  et  simple.  Cette  règle,  d'apj-ès  laquelle 
on  etlace  la  condition  impossible  apposer»  ù  ime  institution,  n'avait 
pas  été  admise  sans  discussion  parmi  les  jurisconsultes  romains, 
(udus,  comparant  la  stipulation  (;t  le  legalum  (c(;  qui  comprend 
même  l'institution  d'héritier),  s'exprime  ainsi  :  Si  quis  sub  eu  con- 
ditione  stipuletur  quœ  existera  non  potest,  veluti  si  DiGno  ccellm 
tetiuerit,  inutilis  est  stipulatio,  Sedlegatumsub  impossibili  conditionc 
relie  tuin  nos  tri  prœcep  tores  proindè  valere  putant  ac  si  en  conditio 
udjccta  non  esset;  divcrsœ  schoiœ  auctores  non  minus  legatvm  inutile 
existiwanl  fjuom  stipnlationeni.  Et  sanè  vix  idonen  diversitatis  ratio 
rcddi  potest  (2).  C'était  donc  une  question  débattue  entre  les  Sabi- 
niens  et  les  Pro<*ulieus.  Paul  formule  déjà  comme  non  <louteuse  la 
iloctrine  proposée  par  les  Sabiniens  :  Conditioninn^  dit-il,  à  propos 
de  l'institution  d'héritier,  duo  sunt  gene7*a  :  aut  enim  possibilis  e.v/, 
aut  impossibilis.  Possibilis  est  quœ  per  rerum  naturam  admitti  po- 
test; impossibilis  quœ  non  potest.  Quorum ,  ex  eventu  altéra  expecta- 
tur^  altéra  submovetur  (3). 

Ce  que  les  Institutes  disent  de  la  condition  impossible  est  égale- 
ment vrai  de  la  condition  contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs.  Comme 
l'inclique  Paul,  conditiones  contra  leges  et  décréta  Principum  velbonos 
mores  adscriptœ  nullius  sunt  momenti;  veluti  :  si  uxorem  non  ddxe- 

RIS,  —  SI  FILÏOS  NON  SLSGEPERIS,  —  SI  HOMlCIDlUil  FEGERIS,  —  SI  BAR- 

DARo  aut  LARYALi  H.VJJITU  PROCESSERis,  et  Ilis  simiUa  (i).  Il  est  même 
assez  probable,  comme  le  pense  M.  de  Savigny  (5),  que  la  règle 
a  été  d'abord  admise  pour  ces  conditions  contraires  aux  lois  ou  aux 
mœurs,  et  qu'cdle  a  ensuite  été  étendue  aux  conditions  impossi- 
bles. —  Lorsqu'une  disposition  est  fiûte  au  profit  d'une  personne, 
sous  la  condition  que  cette  personne  accomplira  un  acte  clél'endu 

(1)  Inst-,  §  10  eod.  TU, 
(3)  Comment.  111,  §98. 

(3)  Sentences,  III,  iv  6,  §  i. 

(4)  Ibid.,  §  2.  Voy.  aussi  Marcien,  L    1i,  I).,  f)e  cofultt,  indit.  (28,  7). 

(5)  Sys(em,i,  III,  S22i. 
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par  la  morale  ou  par  la  loi,  on  peut  dire  jus^ju'à  uu  ceiiain  j)oiiit 
que  la  eouditiou  est  impossible  ou  tout  au  moins  qu'elle  n'est  pa5 
potestative  pour  la  personne  qui  doit  raccomplir  :  car  un  honnête 
homme  n*est  réellement  pas  libre  défaire  le  mal.  De  là  une  décisioD 
fort  remarquable.  Le  testateur,  qui  doit  instituer  ou  exhêréder  sou 
fils,  ne  peut  pas  TinstitucT  sous  condition,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse 
d'une  condition  potestative  pour  le  fils  (i)  :  que  décider  s'il  Ta  ia<^ 
titué  sous  la  condition  qu'il  commettra  un  délit,  qu'il  fera  une 
ehosi;  honteuse  ?  Dirons-nous  que  cette  condition  doit  être  réputée 
non  écrite  ?  Ce  n'est  point  à  cette  idée  que  s'arrête  Papinicn  :  Filim 
qui  fuit  in  potestaie,  dit-il,  sub  conditione  scriptus  hères  quom  SenO' 
tus  aut  Prince ps  improbant ^  testamentum  infirmât  patris^  acsicondi- 
tio  non  esset  in  ejus  potestate  :  nàm  quœ  facta  lœdunt  pietatem^  exis- 
timationem^  verecundiam,  et^  ut  generaliter  dixerim,  cofitrà  bona< 
mores  fiunt,  nec  facere  nos  posse  credendum  est  (2). 

Le  Sabinien  Gains  reconnaît  qu'il  est  assez  difficile  de  justifier 
la  distinction  faite  par  les  Sabiniens  entre  le  cas  où  la  conchtion 
impossible  ou  immorale  est  apposée  à  un  acte  entrc-vife  et  le  cas 
où  elle  est  apposée  à  une  institution  d'héritier.  Voici  cependant  de^ 
motifs  que  l'on  peut  donner  à  l'appui  de  cette  doctrine  et  qui  pro- 
bablement l'avaient  fidt  prévaloir  chez  l(»s  Romains.  D'abord  il  est 
très-grave  d'annuler  une  institution  d'héritier  :  cela  peut  «ivoir 
pour  conséquence  de  rendre  le  testateur  intestat  ;  et ,  conmie  la 
nulhté  serait  prononcée  après  sa  mort,  il  n'y  aiu-ait  pas  moyen  de 
recommencer  le  testament.  En  second  lieu,  les  dispositions  testa- 
mentaires ne  sont  pas  écrites  avec  le  concours  de  l'institué  :  si  le 
testateur  à  eu  une  pensée  mauvaise,  l'institué  ne  s'y  est  pas  asso- 
cié, et  il  serîiit  bien  dur  de  l'en  faire  souffiir.  Enfin  la  conditiou 
qui  nous  parait  impossible  ou  immorale  ne  l'était  peut-èti'e  j>a5 
dans  l'esprit  du  testateur  ;  il  s'est  mal  exprimé,  et  mallieureuso- 
ment  il  n'est  plus  là  pour  expUquer  ce  qu'il  a  voulu  dh*e  :  dans  le 
doute,  effaçons  cette  condition  que  nous  ne  sommes  pas  sûrs  de 
bien  comprendre ,  et  maintenons  l'institution ,  à  laquelle  très-pro- 


(1)  Voy,,  ci-dessus,  p.  627. 

(2)  L.  15,  D.,  De  condit.  insiii.  Papinien  mourut  précisément  ponr  être  irestf 
fidèle  à  cette  doctrine. 
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hablemeiil  le  dêruiit  attachait  une  importance  prépondérante  (1). 

Que  décider  si  à  l'institution  d'héritier  se  trouve  apposée  la  con- 
dition de  faire  une  chose  qui  n'est  point  immorale  et  qui  n'est  im- 
possible  que  parce  qu'au  moment  de  la  confection  du  testament 
cette  condition  était  déjà  défaillie?  Par  exemple,  un  homme  a  éti'; 
institué  sous  la  condition  qu'il  affranchirait  son  esclave  Stichus,  et 
Stichus  était  déjà  mort  quand  le  t(»stateur  imposait  cette  condition. 
Il  faut  voir  là  une  condition  impossible,  et,  eu  conséquence,  la 
réputer  non  écrite  (2). 

11  en  est  autrement  quand  il  s'agit  de  conditions /?er/?fea:cp,  c'est- 
à-dire  impliquant  contradiction  :  en  cas  pareil,  l'mstitution  même 
est  nulle.  Exemple  :  Si  Thtus  hères  erit,  Seîis  hères  esto  :  si  . 
Seiis  HERES  erit,  Titius  HERES  ESTO.  Juliativs  imitHefït  esse  insti- 
tut foiiem  scrihit  ^  cum  conditio  existere  non  possit  (3).  Ici  il  ne 
parait  pas  que  le  testateur  ait  voulu  faire  une  chose  sérieuse  : 
appcîler  Titius  et  Seins  à  l'hérédité ,  ce  ne  serait  probablement 
pas  se  conformer  à  son  intention.  —  L'institution  est  également 
nulle  quand  le  testateur  la  fait  dépendre  de  la  pure  volonté 
d'un  tiers.  Illa  institiitio,  dit  Gains,  Quos  Titius  voluerit,  ideô 
vitiosa  est  quod  alieno  arbitrio  permissa  est  :  nàm  satis  constanter 
vetetys  decreverunt  testamentorum  jura  ipsa  per  se  firma  esse  opor- 
teve^  non  ex  alieno  arbitrio  pendere  (4).  —  Enfin  l'institution  est 
nulle  lorsqu'elle  est  captatoire,  lorsqu'elle  a  été  écrite  pour  déter- 
miner l'institué  à  fau*e  de  son  coté  des  dispositions  au  profit  du 
testateur.  Cette  nullité  avait  été  prononcée  par  le  Sénat  :  Capta- 
torias  institutiones^  dit  Papinien,  non  eas  Senatus  improbavit  quœ 
mutuis  afjectionibus  jndicia  provocaverunt ,  sed  quarum  conditio  con- 
fertur  ad  secretum  alienœ  vobmtatis  (5). 

-r-  L'institution,  qui  peut  être  faite  sous  condition,  peut-elle 
également  être  faite  à  terme  ?  Non  î  un  héritier  ne  peut  pas  être 


(1)  Chez  Dous,  on  est  allé  beaucoup  plus  loin  que  n'allaient  les  Romains  :  ou 
réputé  non  écrite  la  condition  immorale  ou  impossible  apposée  à  une  dona- 
tion entre-vifs  (0.  Nap.,art.  900). 

(2)  Pomponius,  L.  6  §  1,  D.,  De  condit.  et  demomtr.  (35»  1). 

(3)  Marcien,  L.  16,  D.,  De  condit,  instit.  (28,  7). 

(4)  L.  32  pr.,  D.,  f)e  hered.  instit.  Voy.  aussi  Pomponius,  L.  68  eod,  fit. 

(5)  L.  70,  D.,  De  hered.  instit. 
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iiistifin'  (le  telle  maiiièrc  qu'il  seniit  héritier  sculemeut  pend<uit  un 
certain  temps ,  ou  stnilemeut  ù  partir  de  l'expiration  d'uu  certain 
délai.  Du  reste,  la  mention  du  dies^  comme  Tapposition  d'une  con- 
dition illicite,  n'aimule  point  Tiustitution  :  dies  adjecCus  pro  super- 
Vdcuo  haOelin'  :  Tinstitutioii  vaut  comme  institution  pure  et  sim- 
ple (l).  -^  Pourquoi  donc  la  modalité  .appelée  terme  ne  peut-elle 
pas  eilicacement  êtnî  apposée  a  Tinstitulion  d'héritier?   C'est  par 
application  de  la  règle  IS'emo  pdfjanus  partim  testaiuSy  ptirtim  intes- 
tatm^  decedere  potes f.  Il  faut  que  le  testateur  dispose  d'une  manière 
complète  de  son  hérédité  ;  or,  la  disposition  ne  serait  pas  complète 
si  le  droit  de  l'histitué  ne  devait  commencer  qu'un  ceilain  temps 
après  la  mort  du  de  cttjus^  ou  si  ce  droit  devait  finir  à  une  certaine 
époque  :  avant  qu'il  n'eût  commencé,  après  qu'il  am'ait  fini,  à  qui 
pouriidt  appartenir  la  succession  ?  A  un  héritier  ûb  intestat?  CeLi 
est  absolument  impossible  :  d'aucune  manière  il  ne  peut  y  avoir, 
sur  une  même  succession ,  concours  d'un  héritier  testamentaire  et 
(.l'un  héiitier  ab  intestat.  Ce  concours  u'a-t-il  donc  pas  lieu  quand 
un  héritier  est  institué  sous  condition  ?  Non  :  car,  une  fois  la  condi- 
tion arrivée,  il  se  trouve  qu'il  n'y  a  jamais  eu  d'autre  héritier  que 
l'institué,  tandis  que,  dans  le  cas  de  tenne,  il  y  aurait  vocation 
successive  de  l'institué  et  de  l'héritier  légitime.  —  La  prouve  qu'il 
y  a  ici  une  application  pure  et  simple  de  la  règle  Neino  paganus,.., 
c'est  que  par  le  testament  d'un  miUtîdre  un  héritier  peut  très-bien 
être  institué  ex  certo  die  ou  ad  certum  diem.  Du  reste,  le  jurisconr 
suite  Tryphoninus  exprime  ce  rapport  dans  les  termes  les  plus 
formels  :  Si  miles  ità  seripserit:  Titius  usque  ad  annos  degem  herk 
ESTo,  intestati  causa  post  decem  annos  locum  habebit.  Et  quia  dixi- 
mus  ex  certo  tempore  et  usque  ad  certum  tempus  milites  passe  ifisti- 
tuere  lieredem^  his  consequens  est  ut,  antequàm  dies  veniat  quo  admit- 
latur  institutus,  intestati  hereditas  deferatur.  Et  quod  in  bonorum 
portione  ei  licet^  hoc  etiam  in  tcmporis  spatio^  licet  non  fnodicum  sit. 
ex  eodem  privilégia  competat  (2). 

Ce  qu'on  ne  peut  pas  apposer  avec  efiet  à  l'institution,  c'est  un 
dies  certus.  On  peut  très-bien  y  apposer  un  dies  incertus,  dire  que 


(t)  lust.,  §  9  De  hered,  instit. 

(2)  L.  41  pr.,  D.,  Détestant,  mit.  [:*[),  1,. 
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l'institue  poui lii  venir  prendre  Thérédité  lors  d'un  événement  qui 
arrivera  certainement,  mais  qui  arrivem  nous  ne  savons  quand. 
Exemple  :  Titius  hères  esto  ci*m  Mœvius  mortuus  erit.  Comme  le  dit 
Papinieii,  dies  incertus conditionem  in  testamento  facit  (\).  Gomment 
expliquer  cette  différence  entre  le  dies  cet^tus  et  le  dies  incertus  t 
J'ai  souvent  entendu  dire  :  «  C'est  que  l'institution  s'évanouira  si 
le  dies  incertus  n'arrive  pas  du  vivant  de  l'institué,  et  il  est  parfai- 
tement possible  qu'il  n'arrive  en  effet  qu'après  sa  mort.  »  Mais  cela 
n'explique  rien  :  car  il  est  également  possible  que  l'institué  meure 
avant  l'échéance  du  dies  certus.Voïdy  quant  à  moi,  où  j'aperçois  une 
raison  de  différence  :  Quand  il  y  a  institution  ex  die  certo,  nous  som- 
mes bien  sûrs  que  pour  le  moment  et  jusqu'à  une  certaine  échéance 
l'institué  ne  peut  pas  venu*  :  il  ne  fait  donc  \)as  obstacle  pour  le 
moment  à  la  venue  de  Théritier  ab  intestat ^  et  alors  celui-ci  devrait 
néc^»ssairem(»nt  être  appelé.  Au  contraire,  quand  il  s'agit  d'un 
dies  incei'tus^  d'un  moment  à  Tautin'  ce  dies  incertus  peut  airiver  et 
ouvrir  le  droit  de  l'institué  :  cette  possibilité  qu'à  chaque  instant  le 
droit  de  l'institué  s'ouvresuffit  poiu*  exclure  à  chaque  instant  l'ou- 
verture du  droit  de  l'héritier  ah  intestat.  Si  le  dies  incertus  arrive  du 
vivant  de  l'institué,  c'est  le  ilroit  de  l'institué  qui  s'ouvre  ;  si  au 
contraire  l'institué  meurt  avant  l'arrivée  du  dies  incertus,  c'est  le 
droit  de  l'héritier  ab  intestat  :  donc  l'un  ou  l'autre  de  ces  droits 
s'ouvrira,  ils  ne  s'ouvriront  pas  tous  les  deux  successivemeut. 

—  Quand  les  Romains  disent  que  l'institution  peut  être  faite  sab 
cwditione^  ils  entendent  parler  de  ce  que  nous  appelons  une  coudi- 
tion  snspt*nsive.  Je  suppose  qu'un  testateur  s'est  exprimé  aÎBâ  : 
((  Que  Titius  soit  mou  héritier,  mais  qu'il  cesse  de  l'èlie  ai  tel  évé- 
nement arrive.  »  Il  faut  dire  ici  ce  qu'on  dit  au  cas  de  l'institution 
ad  certum  diem.  Si,  à  l'arrivée  de  l'événement  prévu,  Titiuscessait 
effectivement  d'être  héritier,  cela  devrait  de  toute  nécessité  profiter 
à  celui  qui  est  appelé  ab  intestat,  et  la  règle  nemo  paganus...  se 
trouverait  violée.  La  modalité  vsque  ad  conditionem^  comme  la  mo- 
dalité usque  ad  certum  tempus,  doit  donc  ètie  réputée  non  écrite. 
Semel  hères ^  scmiter  hères  (2). 

(1)  L.  75,  D.,  De  comiit.  et  dcntonstr, 

(S)  L'tiérédité  ne  peut  paâ  même  apparlGuir  DUcceMiYeiuoul  à  d^u.\  héritiers 
Icdlamenlairué.  Vo y.  GaiuB,  L.  88,  D . ,  /)e  hered»  inHit. 
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Le  mot  substitution  (de  suà,  institutio)^  daiissou  sens  le  plus  large, 
désigne  une  institution  qui  est  subsidiaire  ou  subordonnée  par  rap- 
port à  une  autre»  institution,  qui  en  présuppose  une  autre.  Ce  mot 
substitution^  nous  le  verrons,  n'appelle  pas  essentiellement,  dans 
tous  les  cas,  ridée  d'une  institution  conditionnelle. 

On  distingue,  aux  Institutes,  trois  espèces  de  substitutions,  que 
nous  allons  étudier  successivement. 

I.  Substitution  vulgaire. 

Le  testateur,  poiu*  avoir  plus  de  chances  de  ne  pas  mourir  intes- 
tat, peut  faire  plusieurs  degrés  d'héritiei-s.  Après  avoir  institué  Pri- 
mus,  il  ajoutera  :  Si  Primus  hères  non  erit^  Secundus  hères  esta,  et 
ainsi  de  suite.  Il  peut,  en  dernier  lieu  et  tout  à  fait  subsidiaire- 
ment,  appeler  ainsi  un  de  ses  esclaves,  qui  sera  son  héritier  néces^ 
sidre  (i).  — Cette  institution  conditionnelle,  faite  pour  le  cas  où 
un  précédent  institué  ne  viendrait  pas  à  Thérédité,  est  ce  iju  on 
appelle  ime  substitution  vulgaire. 

Lorsque  le  testateur,  qui  veut  faire  ainsi  une  ou  plusieurs  sub- 
stitutions vulgaires,  a  un  Gis  sous  sa  puissance,  lui  su£Qt>il  de 
l'instituer  ou  de  Texhéréder  une  fois,  ou  bien  au  contraire  faut-il 
qu'il  recommence  à  chaque  degré  ?  Les  jurisconsultes  romains  fai* 
saient  à  cet  égard  une  distinction.  Si  le  fils  est  institué  au  premier 
degré,  le  pèie  peut  impuuément  Tomettre  à  tous  les  degrés  subsé- 
quents ;  de  même,  si  au  pi-emier  degré  le  testateur  avait  commencé 
par  exhéréder  son  iîls.  C'est  seulement  au  cas  où  le  testateur  aurait 
dit,  au  premier  degré  :  Titius  hères  esto,  filius  meus  exheres  estOy 
qu'il  devrait  avoir  grand  soin  de  répéter  Texliérédation  à  tous  les 
degrés  :  autrement,  gradus  a  quo  filius  prœteriius  sit  non  valeret  (2). 
—  Ce  qui  est  vrai  du  fils  à  Fépoque  des  jurisconsultes,  s'appliaue, 
dans  le  droit  de  Justinien,  à  tous  les  descendants  que  le  testateur 
doit  instituer  ou  exhéréder. 

Il  est  à  remarquer  que  déjà  dans  l'ancien  droit  on  ne  tenait  pas 

(1)  iosi;  pr.  De  vulg,  sulutit.  (11,15). 

(H)  Africaio,  L.  14  §  «,  0.,  De  /i6.  et  pott.  (28,  2);  Ulpieu,  L.  3  S 3  «Oif.  TU. 
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compte  ici  de  Voî^do  scripiurœ^  eu  c«  seus  que  la  substitution  pou- 
vait veuir  dans  le  testament  avant  Tinstitution.  C'est  du  moins 
Topinion  d'Ulpieu  (1). 

Bieu  que  le  substitué  ue  soit  appelé  que  pour  le  cas  où  l'institué 
ne  pourra  pas  ou  ue  voudra  pas  venir,  il  existe  cependant  une 
hypothèse  où  Thérédité  sera  d'abord  offerte  au  substitué,  d^  telle 
sorte  que  c'est  l'institué  qui  ne  viendra  qu'à  défaut  du  substitué. 
Supposez  que  le  testateur  est  insolvable^  qu'il  le  sait,  et  que  d^ua 
ces  circonstances  il  institue  pour  héritier  son  esclave,  ep  lui  sub- 
stituant un  de  ses  amis  :  antè  tnciptendum  erit  a  substiluto^  dit  P^ul. 
Lex  enim  jUlia  Sentia  iiàdemum  eiqui  in  fraudem  credttorum  àeret 
institutus  est  conservât  libertatem  si  nenio  alius  ex  eo  test^fn/eniQ 
hères  esse  potest  (2). 

Nous  venons  de  voir  un  cas  dans  lequeF  le  substitué  passe  avant 
l'institué.  Voici  maintenant  différentes  hypothèses  dans  lesquelles 
il  vient  en  concours  avec  lui  : 

1°  Le  testateur  institue  pour  héritier  un  servus  aUenus  qu'il  croit 
paterfamilius,  et  il  lui  substitue  un  de  ses  aniis  :  on  décide,  du% 
institutes,  que,  l'institué  ayant  fait  adition  par  Tordre  de  son  mai^ 
tre,  le  substilué,  de  son  côté,  m  partem  admittetui\  aura  droit  à  la 
moitié  de  l'hérédité.  On  ajoute  que  l'empereur  Tibère  avait  ren^u 
une  décision  en  ce  sens  au  sujet  de  son  esclave  Parthenius  (3).  Le 
jurisconsulte  Julien  décidait  aussi  de  même  :  In  hoc  casu  sentisses 
fient  y  ità  ut  as  inter  eum  qui  dominus  instituti  heredis  fueint  et  substi- 
tutum  œquis  portionihus  rfiVtrfaftir  (4). Cette  décision  est-elle  conforme 
aux  principes?  Oui.  En  effet,  d'une  pai't,  l'institution  doit  valoir  : 
car  il  n'est  pas  démontré  que  le  testateur  ne  l'eût  pas  faite  égale- 
ment s'il  eût  connu  la  condition  de  l'institué,  et  d'ailleurs  en  ma- 
tière d'institution  h»  principe  est  qu'on  s'en  tient  à  ce  qui  est 
éciit  (5).  D'autre  paii,  le  substitué  doit  venir,  la  condition  sous  la- 

.  (i)  L.  28,  U.,  Ite  hereiL  in^tit. 

(2)  L.  57,  D.,  De  hered   insiif.  Comp.,  ci«desâus,  p.  214  et  215. 

(3)  Inst.,  %  i  De  vulg,  subst.  Voy.  aussi  L.  41,  D.,  De  hered,  instit. 

(4)  L.  40,  D.,  De  hered,  inst.  Dana  ce  texte,  je  crois,  avec  Ci]ga3,  qu'il  faat 
lire  a«,  et  non  pas  alter  semis  que  doiment  toutes  les  édittons  :  le  mot  a»,  qui 
se  trouve  dans  les  maDuscrits,  aura  élé  pris  mal  à  propos  pour  une  abréyiaUon 
de  aiter  semis. 

(5)  Si  le  testateur  était  uu  nûlitaire,  on  s'attacherait  plus  scrupuleasemeoi  à 
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quelle  il  a  été  appelé  se  tiouve  réalisée  :  car,  (|uaud  le  testateur  a 
dit  Si  Primus  hères  non  sii,  cela  voulait  dire  dans  sa  pensée  :  «  Si 
Piinius  ne  recueille  riiérédité  ni  pour  lui-même  ni  pour  une  per- 
sonne sous  la  puissance  de  laquelle  il  tomberait  plus  tard  ;  »  or, 
in  conditionibus  primum  locum  voluntas  defuncti  obtinet^  eaque  frgit 
conditiofies  (1).  En  somme,  Tinstitution  étant  valable  et  néanmoin'^ 
le  substitué  ayant  droit  de  venu'  a  l'hérédité,  il  faut  uécessairemeiit 
arriver  à  dire  que  le  maître  de  l'institué  et  le  substitué  prendront 
chacun  moitié  (2). 

2*  Le  testateur  a  dit  :  Lucitis  Titius  hères  esta,  cei^itoque  in  dit- 
bus  centum  proximis  quibus  scies  poterisque:  si  non  crevetns^  fùm 
Publius  Mœvius  hères  esta  (3).  Dans  l'ancien  droit,  et  encore  du 
temps  de  Gains,  si  Thistitué  ne  faisait  pas  crefto  (adition  solennelle) 
dans  le  délai,  s'il  se  bornait  à  faire  un  acte  de  gestion  pro  herede, 
substitutus  in  parfem  admitiebaiur,  et  fiebant  ombo  œquis  partibus 
heredes  (i).  Mais  Ulpien  nous  apprend  que,  d'après  une  Constitu- 
tion de  Marc-Aurèle,  l'institué  qui  se  contente  de  faire  acte  de  ges- 
tion pro  herede  prend  néanmoins  toute  l'hérédité,  ex  asse  fit  hè- 
res (5). 

3"  Le  testateur  a  institué  pour  héritier  l'esclave  Stichus,  qui 
appartient  par  indivis  à  Titius  et  à  Sempronius  ;  four  le  cas  où 
Stichus  ne  serait  pas  héritier,  il  lui  a  substitué  Mœvius.  Or,  Stichus 

sa  voioDlë,  et  alors^  suivant  les  cas,  on  pourrait  pronoDcer  la  nullité  de  l'iDàli- 
tulioD.  Voy.  le  rescrit  de  l'empereur  Alexandre  qui  Tonne  la  L.  3,  C,  De  ht- 
red.  instit  (G,  24). 
(J)  Ulpien,  L.  19  pr.,  1).,  Ih'condit.  et  demonstr, 

(2)  Cependant,  pour  M.  de  Yangerow  [Lehrbuch,  t.  Il,  §  43!,  observ.  2),  il 
n'y  a  là  qu'une  décision  spéciale  et  arbitraire,  eine  sonderbare  und  jedenfalh 
yanz  mllkùrliche  Entscheidunrj ,  de  l'eniperrurTibère,  et  les  principes  voulaient 
qu*on  tint  l'institution  pour  nulle. 

(3)  On  dit  qu'ici  Titius  esl  institué  sub  imj}erfertâ  cretione,  par  opposition  au 
cas  où  le  testateur  se  serait  exprimé  ainsi  :  Tifiu^  hères  esta,  cet-nitogue.^.i 
guodni  ità  crever  h-,  exheres  esta  :  (une  Mf^vius  hères  esio,  cernitoquê  in  diebus  cch- 
(tim...  (Fragrn.  d'Uipte^t,  XXII,  §§  33  et  34). 

(4)  Gains,  il,  §177.  Gains  ajoute  (§  178)  que  très-onciennement,  dt  même 
pendant  le  délai  de  la  creiio  l'inslitué  Taisait  acte  de  gestion  pro  A?rec/«,  immé- 
diatement le  substitué  pouvait  venir  pour  moitié,  la  cre^io  n'étant  plus  possi- 
ble à  rinstitné. 

(5)  Fragin.f  XXU,  §  34.  Gaiu!?,  qui  a  vécu  soud  Marc  Aurélc,  écrivait,  |iaraU- 
il,  avant  cette  Constitution» 
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a  fait  adition^  mais  sur  Tordre  d'un  seul  do  ses  maîtres  .*  Qucerituvy 
dit  Scévola,  an  substituto  locus  siY,  an  non;  et  vertus  est  substituto 
locum  esse  (1).  Le  substitué  vieudra  donc  partager  l'hérédité  avec 
celui  des  deux  maîtres  quî  a  donné  à  l'esclave  le  jussus  adeundi. 
Cette  décision  s'explique  parce  qu'il  n'cUait  pas  venu  à  l'esprit  du 
testateur  que  l'un  des  maîtres  de  Stichus  se  refuseiait  à  donner  le 
jussîis  adeundt  :  en  se  référant  à  sa  pensée,  on  peut  dire  que  la  con- 
ilition  si  hères  non  sit  est  accomplie  quand  rosclave  fait  adition 
iussu  alterius  tantum  (2). 

—  Le  testateur  qui  veut  avoir  deux  degrés  d'institués  peut  com- 
biner ses  dispositions  de  différentes  manières.  Il  peut  lavoir  un  seul 
institué  et  un  seul  substitué,  —  ou  bien  im  seul  institué  et  plu- 
sieurs substitués,  —  ou  bien  plusieurs  institués  et  un  seul  substitué. 
Il  peut  enfin ,  après  avoir  institué  plusieurs  personnes,  les  substi- 
tuer réciproquement  les  unes  aux  autres^  de  telle  sorte  que^  Tun 
des  institués  ne  venant  pas  à  la  succession,  les  autres  y  viendront 
et  comme  institués  et  comme  substitués  au  défedllant.  Cette  der- 
nière combinaison  demande  seule  un  examen  particulier. 

Le  testateur  a  institué  Primus,  Secundus  et  Tertius  :  si  tous  trois 
venaient  à  la  succession,  chacun  prendrait  un  tiers.  Mais  supposons 
que  Primus  fait  défaut.  Alors,  sans  doute,  Secundus  et  Tertius,  que 
le  testateur  lui  a  substitués,  recueilleront  sa  part  ;  seulement,  on 
se  d(^mande  s'ils  ne  la  recueilleraient  pas  également ,  en  l'absence 
de  toute  substitution,  par  l'effet  du  droit  d'accroissement.  —  A 
cela  je  fais  deux  réponses  :  1"  Il  y  a  des  cas  où  le  droit  d'accrois- 
sement n'aurait  pas  lieu  ;  2"  lors  même  que  Taceroissement  aurait 
eu  lieu,  la  substitution  n'amène  pas  toujours  le  même  résultat 
qu'il  aurait  amené. 

Développons  suce^ssivement  ces  deux  propositions. 

!.  Sous  l'empire  des  lois  caducaires,  en  général  raccroissement 
entre  institués  n'a  pas  lieu.  Du  reste,  à  cet  égard,  il  importe  de 


(1)  L.  48  pr.,  D.,  De  mlg.  etpup.  subst.  (28,  6). 

(2)  Si  l'eBclave,  après  avoir  (ait  adiUon  par  Tordre  d*aD  de  ses  maîtres,  était 
aflraDcbifil  pourrait  encore  faire  adition  et  acquérir  pour  lui-même  la  moiliê  de 
rbérédité  :  l(*  substitué  alors  serait  exeln.  Voy.  LL.  A4  el  65,  D.,  TV  adq.  l'^i 
oin.  tterei! . 
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distinguer  trois  hypothèse^,  que  Justinien  lui-même  ptmA  toin  de 
distin^er  (i): 

!'•  hypothèse.  —  L'un  des  institués  est  Latin  Junien  ou  cœkiê  ; 
Tun  des  institués  est  mort  ou  est  devenu  pérégrin  dans  rintervalle 
écoulé  entre  là  mort  du  testateur  et  l'ouverture  des  tablettes  du 
testament.  Alors  la  part  de  cet  institué  est  dite  proprement  cadu- 
^.  Si  l'institué  était  orhus^  sa  part  serait  caduque  pour  moitié 
seulement  (2) . 

2*  hypothèse.  —  L'un  des  institués  meurt  ou  devient  pérégrin 
dans  l'intervalle  écoulé  entre  la  confection  du  testament  et  la  mort 
dti  testateu^;  il  meurt,  devient  pérégrin  ou  répudie  l'hérédité,  de- 
puis l'ouverture  des  tablettes  du  testament.  Ici  on  dit  que  sa  part 
est  in  causa  caduci.  Il  faut  sans  doute  ajouter  le  cas  où  la  condi- 
tion mise  à  l'institution  est  venue  à  défaillir  ;  plusieurs  distin- 
guent suivant  l'époque  où  cette  condition  a  défailli. 

3*  hypothèse,  —  L'un  des  institués  était  déjà  mort,  ou  il  n'avait 
pas  la  fnctio  testamenti,  lors  de  la  confection  du  testament.  Alors 
on  dit  que  l'institution  est  joro  non  scriptd. 

Maintenant,  voyons  dans  ces  différentes  hypothèses  ce  que  va 
devenir  la  part  non  recueillie  par  l'institué  auquel  le  testateur 
l'avait  destinée. 

Dans  la  première  hypothèse ,  la  part  caduque  peut  être  reven- 
diquée par  les  autres  héritiers  qui  sont  paires,  c'est-à-dire  qui  sont 
mariés  et  qui  ont  des  enfants  légitimes  ;  à  défaut  de  cohéritiers 
patres,  elle  peut  être  revendiquée  par  Vœrarium  (  qu'a  remplacé 
ensuite  le  fiseus).  Donc,  supposons  que,  des  trois  institués,  Primus 
est  Latin  Junien  ou  cœkbs^  Secundus  est  cœlebSy  mais  avec^tif  ca- 
piendiy  comme  proche  parent  ou  allié  du  testateur,  et  enfin  Teftius 
est  pater  :  si  Secundus  peut  venir  comme  substitué  de  Primus ,  il 
partagera  la  part  de  celui-ci  avec  Tertius,  tandis  que  si  le  testateur 
n'a  fait  aucune  substitution,  Tertius,  en  qualité  de  pater ^  reven- 
diquera pour  la  totalité  la  part  caduque. 

Dans  la  deuxième  hypothèse ,  la  part  de  Primus ,  qui  est  in 
iOMsà  eaduci,  peut  encore  être  revendiquée  par  le  cohéritier  pater 

(1)  L.  un.,  §  2,  C,  De  caducis  tolL  (6^  51). 
(i)  Voy.  Fragm.  druipien,  XVH,  §  1. 
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OU  par  Veerùrium,  mais  sauf  le  jus  antiquum  réservé  aux  ascen- 
dants et  descendants  du  testateur  jusqu'au  troisième  degrô,  c'est-à- 
dire  qu'ici  ces  ascendants  ou  descendants  ne  peuvent  pas  souÔrir 
de  l'application  des  lois  caducaires  (1).  Donc,  Secundus  étant  im 
cœlebs  avec  jus  capxendi  et  n'ayant  point  le  jus  aûtrquum ,  si  le  tes- 
tateur a  fait  la  substitution  vulgaire  réciproque,  Secundus  et  Ter- 
tius  auront  droit  à  la  part  de  Primus,  tandis  qu'en  l'absence  dé 
cette  substitution  Teitius  seul  pourrait  la  revendiquer. 

Quant  à  la  3*  hypothèse,  l'institution  de  Primus  étant  prà  rum 
scriptâ^novLS  n'avons  rien  à  en  dire  quant  à  présent,  attendu  qu'ici 
les  lois  caducaires  ont  laissé  subsister  le  droit  d'accroissement. 

II.  Nous  nous^plaçons  dans  une  hypothèse  et  à  une  époque  où, 
l'un  des  institués  faisant  défaut,  il  y  a  lieu  au  jus  accrescendi.  Il 
s'agit  de  montrer  que  le  résultat  peut  être  très-diflTérent  suivaiit 
que  les  cohéritiers  viendront  ex  substitutione  ou  jure  accrescendi. 

Je  suppose  que,  Secundus  et  Tertius  ayant  fait  adition,  Secundus 
vient  à  mourir;  puis  Primus  renonce,  ou  meurt  sans  avoir  encore 
fait  adition.  Que  va  devenir  la  part  de  Primus?  En  l'absence  d'une 
substitution  vulgaire  réciproque,  elle  accroîtra,  non-seulement  à 
Tei'tius,  mais  encore  aux  héritiers  de  Secundus  (2).  Au  contraire, 
si  le  testateur  a  fait  cette  substitution,  le  cohéritier  survivant, 
Tertius,  pourra  seul  prendre  là  part  laissée  par  Primus  :  Paulus 
respondity  si  omnes  instituti  heredes  omnibus  invicem  substituti  essenty 
êjus  portionem  qui,  quibusdam  defunctis,  posteà  portionem  suam  re- 
pudiavit,  ad  eum  solum  qui  eo  tempore  supervixit^  ex  substitutione 
pertinef^  {3) , 

Supposons  qu'au  moment  où  Primus  fait  défaut  Secundus  et 
Tertius  sont  encore  vivants.  L'accroissement  aura  lieu  pour  eux, 
même  à  leur  insu,  même  malgré  eux.  Au  contraire,  s'il  y  a  eu 
substitution  réciproque  faite  par  le  testateur,  on  comprendrait  que, 
la  substitution  étant  distincte  de  T institution ,  Secundus,  qui  est 
venu  tanqnàm  institutus^  se  refusât  :\  venir  tanquàm  substitutus^  de 

(1)  Fragm.  cTU/pien,  Til.  XVlll. 

(2)  MarcisD,  L.  9,  D.,  De  mi>  et  l^git.  (38,  16);  Inst.,  %  A  De  senatusc.  Or- 
phit.  (III,  4). 

(3)  L.  45  1 1,  D.,  De  vulg.  tt  fn^.  iubst.  Vof.  aurai  Ulpien,  L.  81,  D.,  /> 
adq.  vei  om,  heredit.  (29, 2), 
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mauièro  qu'en  définitive  Terlius  prendrait  toute  la  part  laissée  par 
Primus.  On  le  comprendrait  ;  cependant  cela  ne  doit  pas  être 
admiS;  parce  que  presque  toujours  ce  serait  coutraii^e  à  rintention 
du  testateur.  Donc,  en  principe,  qu'il  y  ait  ou  qu'il  n'y  ait  pas  ea 
substitution  réciproque  dans  le  testament,  Secundus  et  Tertius  qui 
ont  fait  odition  comme  institués,  quand  arrive  la  défaillance  de 
Primus,  recueilleront  bon  gré  mal  gré  la  part  de  celui-ci  (1). 

—  En  supposant  que  les  difféi^ents  héritiers,  substitués  récipro- 
quement les  uns  aux  autres,  fussent  institués  pour  des  parts  iné- 
galées, on  présumera  que  l'bitention  du  testat<îur  a  été  que  la  même 
inégalité  existât  entre  eux  dans  la  substitution.  Ainsi,  par  exem- 
ple, Primus  a  été  institué  pour  un  quart,  Secundus  pour  un  quart, 
Tertius  pour  moitié  :  Primus  faisant  défaut,  Secundus  aura  droit 
seulement  à  un  tiers  de  sa  part,  Tertius  à  deux  tiers  (S). 

—  En  vertu  d'une  Constitution  des  empereurs  Sévère  et  Anto- 
nin,  on  admet  d'une  manière  générale  et  sans  distinction  que  le 
substitué  du  substitué  est  substitué  à  l'institué.  Substi tutus  sub- 
atilifio  tacite  censetur  substitutus  instituto  (3). 

Voyons  d'abord  quelle  e«t  la  portée  de  c^tte  règle,  dans  quels 
(*as  on  pourra  en  faire  application. 

Sous  l'empire  des  lois  cAducaires,  je  suppose  qu'un  testateur  a 
institué  deux  héritiers,  Primus  et  Secundus;  de  plus,  il  a  substitué 
Secundus  à  Primus,  et  Titius  à  Secundus.  La  règle  signifie  que 
Titius  doit  être  considéré  comme  substitué  à  Primus.  Quelle  en  est 
l'utilité?  Primus  ni  Secundus  ne  peuvent  recueillir,  leurs  parts  sont 
caduques  ou  incamâcadtici;q}iQJï\  à  Titius,  c'est  un^'^/eA^  favorisé  :  il 
a  lajm  capiendi^  non  le  jus  caducavindicandt.  Cela  étant,  s'il  ne 
pouvait  pas  se  présenter  comme  substitué  à  Primus,  il  obtiendrait 
bien  la  part  de  Secimdus,  mais  non  celle  de  Primus  :  celle-ci  serait 
prise  i>ar  Vœrarium  ou  par  le  fisc.  Par  le  bénéfice  de  la  règle, 
Titius  obtiendra  les  deux  parts. 

En  faisant  abstraction  des  lois 'caducaires,  en  nous  plaçant  par 
exemple  à  l'époque  de  Jnstinien,  la  règle  est  encore  susceptible 

(1)  UlpieD,  L.  35  pr.^et  Javolenus,  L.  76  pr.,  U.,  ïhiuiq.  vel  om,  fêti^H'; 
Dioclélieu  el  Maximien,  L.i3,C,,  De  impub,  et  aliix  subxtil,  (d,  36). 

(2)  iiùuA,  L.  5,  D.,  0«  mlg,  et  pup.  fvbst.;  Inst.,  §  2  7)^  v9//g,  siihyt. 

(3)  Insl.,^  :î  />.'.«/y.  sufi.'ifif. 
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(l'application.  Je  suppose  qu'un  testateur  a  institué  trois  héritiers, 
Primus,  Secuudus  et  Tertius  ;  de  plus,  il  a  substitué  Secundus  à 
Primus  et  Titius  à  Secundus.  Primus  et  Secundus  font  défaut.  Si 
notre  règle  n'existait  pas,  la  part  de  Secundus  serait  dévolue  à 
Tilius  jwr6  sîtbstiiudonis;  quant  à  la  part  de  Primus,  elle  profite* 
i^ait  jure  accrescendi  et  ù  Titius  et  à  Tertius.  Au  moyen  de  notre 
règle,  Titius  pi^endra  seul  la  part  de  Primus  comme  celle  de  Se- 
cundus. 

Avant  la  Constitution  des  empei'eurs  Sévère  et  Antonin,  la  règle 
dont  il  s'agit  ne  pouvait  être  invoquée  que  moyennant  le  concours 
de  deux  conditions.  Il  fallait  d'abord  que  dans  le  testament  la  sub- 
stitution de  Secuudus  à  Primus  précédât  celle  de  Titius  à  Secun- 
dus ;  il  fallait,  de  plus,  que  la  défaillance  de  Primus  se  produisit 
avant  celle  de  Secundus.  Depuis  la  Constitution,  il  n'y  a  plus  à  se 
préoccuper  d'aucune  distinction  de  ce  genre  {\), 

IL  Substitution  pltiixaire. 

L'homme  qui  a  sous  sa  puissance  paternelle  un  enfant  impubère 
peut,  en  faisant  son  propre  testament,  prévoir  le  cas  où  cet  enfant^ 
devenu  swj  j«/rispar  sa  mort,  mourrait  lui-même  étant  encore  im- 
pubère, et,  par  conséquent,  incapable  de  tester,  et  pour  c^  cas  il 
peut  faire  le  testament  de  l'enfant.  La  substitution  pupillaire  est 
donc  l'institution  d'un  héritier  pour  ime  personne  qui  meurt  avant 
d'avoir  atteint  l'âge  où  elle  amait  pu  tester  elle-même,  institution 
faite  pai'  le  père  qui  tenait  c€tte  personne  sous  sa  puissance. 

Comme  le  dit  Justinien,  cette  substitution  pupillaire  a  son  ori- 
gine dans  la  coutume  :  Moribus  institutum  est  ut^  cum  ejus  œiaiis 
filii  sînt  in  quâ  ipsi  sihi  lestamentum  facere  non  possunt,  parentes  eis 
fadnnt  (i) .«— La  substitution  pupillaire  était  déjà  eu  usage  du 
temps  de  Cicéron.  11  dit,  en  (parlant  de  Quintus  Scévola  :  Negabat, 
nisi  postumusy  et  natus,  et,  antequàm  in  suam  tutelam  venisset,  mor^ 
tuus  esset ,  heredem  eum  esse  posse  qui  esset  sectmdnm  poatumtnn,  et 
natttm  et  mnrtuum^  beiges  institutm  (3). 

(t  )  PapÎDien,  L.  41  pr..  De  vutg,  et  pup,  suàst, 
{%)  iDdt.,  pr.  in  fine  DepupUt.  suhstit.  {\\,  16). 
(.'!)  /v  orninre,  I.  HO.  Je  reviendrai  dfins  un  instant  sur  c«  paMoige. 
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Sous  IVmpire  de  quelle  idée  a-t-on  admis  la  possibilité  pour  an 
père  de  faire  ainsi  le  testament  de  son  fils?  Cela  s'explique  d*abord 
parce  qu'en  général  les  Romains  n'aimaient  pas  beaucoup  laisser 
à  la  loi  elle-même  la  désignation  de  leur  héritier.  Mais  il  y  a  ici 
autre  chose.  L'homme  qui  se  voit  près  de  mourir  et  qui  a  un  jeune 
enfant  craint  que  celui-ci,  une  fois  privé  de  la  protection  pater- 
nelle, ne  soit  exposé  à  bien  des  embûches.  Ne  pourrait-il  pas  arri- 
ver que  ses  agnats,  appelés  à  lui  succéder  ab  intestat^  eussent  la 
Wtation  de  ne  pas  le  laisser  atteindre  sa  puberté?  Le  père,  pour 
se  rassurer  contre  eux,  leur  ôte  tout  intérêt  à  commettre  le  crime 
dont  il  les  suppose  capables.  En  effet,  un  substitué  pupillaire  étant 
donné  à  l'enfant,  que  celui-ci  vienne  à  mourir  avant  sa  puberté,  les 
agnats  n'en  retireront  aucun  aVantage. — Mais, peut-on  dire,  le  dan- 
ger n'est  pas  réellement  conjuré,  il  n'est  que  déplacé.  Les  agnaL^t 
n'ont  plus  inti'irêt  à  ce  que  l'enfant  meure  impubère;  c'est  le  substi- 
tué qui  s'y  trouve  intéressé,  car  son  droit  éventuel  à  la  succession  de 
l'enfant  s'évanouit  dès  que  celui-ci  devient  pubère.  L'enfant  ga- 
gnera-t-il  beaucoup  à  ce  changement?  L'objection  avait  été  prévue, 
et  le  moyen  avait  été  fourni  au  testateur  de  faire  en  sorte  que  per- 
s(mne  ne  se  sache  intéressé  à  la  mort  prématurée  de  l'enfant.  Poiu* 
4*ela  le  testateur,  dans  son  propre  testament,  qui  doit  être  ouvert 
après  sa  mort,  annonce  cju'il  y  a  un  substitué  pupillaire,  et  par  là 
il  désintéresse  les  agnats  à  commettre  un  crime.  Maintenant,  ce 
substitué,  quel  est-il?  On  ne  le  saura  pas  tant  qut^  Tenfant  sera  \î- 
vant  :  ce  n'est  qu'après  qu'il  sera  mort  étant  encore  imjiubère  qu'on 
ouvrira  la  partie  du  testament  où  se  trouve  le  nom  du  substitué  (i). 

—  Souvent  le  testateur,  qui  a  sous  sa  puissance  un  fils  impu- 
bère, fait  en  même  temps  une  substitution  vulgaire  et  ime  substi- 
tution pui)illaire,  et  fait  l'une  et  l'autre  îiu  profit  d'ime  seule  per- 
sonne. C'est  précisément  ce  que  supposent  Gaius  et  Justiuien.  Fis 
donnent  l'exemple  d'un  testament  ainsi  conçu  :  Titius  filim  meus 
hères  mihi  esto.  Si  filius  métis  hères  mihi  non  erit^  sive  hères  erit  et 
priUs  moriatur  quàm  in  suam  tutelam  venerity  tune  Seius  hères  esto. 
Alors,  si  le  fils  ne  vient  pas  à  l'hérédité  paternelle,  Seius  la  re- 
cueillera cx)mme  substitué  vulgaire  ;  si  aucontraii^  le  filseurrit  au 


(1)  Gaiufl,  II,  §  181;  Inst.,  §  3  fV  fmp.  nAst, 
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père  et  meurt  ensuite  antè  pubertatem,  Seius  recueillera  l'hérédité 
du  fils  comme  substitué  pupiUaire  (I). 

Précisément  parce  qu'il  était  habituel  que  la  même  personne 
fût  ainsi  substituée  à  l'impubère  et  vulgartter  et  puptltariter^  on  est 
;irrivé  à  reconnaître  qu'une  seule  espèce  de  substitution  faite  ex- 
pressément par  le  père  impliquait  l'autre  :  Jâm  hoc  jure  utimur  ex 
D,  Marci  et  Veri  Constitutime^  dit  Modestin,  ut,  cùm  pater  impuberi 
filio  in  alterum  casum  substitumet,  in  utmmque  casum  substituisse 
intelligatur,  stve  filius  hères  non  exstiterity  sive  exsHterit  et  impnbes 
deeesserit{^).  —  La  question  était  discutée  du  temps  de  Gicétoné 
Nous  savons  que  Crassus  plaida  dans  une  affaire  où  le  testateur, 
après  avoir  institué  un  postumus  mus,  lui  avait  donné  un  substitué 
pupillaire  ipostumo  non  nato,  on  se  demandait  si  le  substitué  n'avait 
pas  droit  à  l'hérédité  du  père  en  qualité  de  substitué  vulgaire. 
Quintus  Scévola  soutenait  qu'il  n'avait  aucune  espèce  de  droit  (3). 
Ego,  dit  Crassus,  volnntatem  defendebam  :  hdc  eum  tiim  mente  fuisse^ 
qui  testamentum  fecisset^  ut^  si  filius  non  esset  qui  in  tutelam  venirety 
Curius  esset  hères  (A), 

—  La  substitution  pupillaire  ne  peut  avoir  aucim  effet,  le  sub- 
stitué ne  peut  venir  à  la  succession,  qu'autant  que  l'enfant  devien- 
dra suijuris  par  la  mort  de  son  père,  puis  mourra  ensuite  lui-même 
antè  pubertatern.  Cependant  la  substitution  pupillaire,  à  la  diffé- 
rence de  la  substitution  vulgaire,  n'est  point  considérée  par  le* 
jurisconsultes  romains  comme  consistant  en  une  institution  essen- 
tiellement conditionnelle.  Qui  liberis  impuberibus  substituity  dit 
Ulpien,  aut  pure  aut  sub  conditione  solet  substituere.  Pure,  sic  :  8i 

XEUS  FILIUS  INTRA  PUBERTATEM  DECESSERfr,  SeIUS  HERES  ESTO  (5). 

(1)  Gaias,  ir,  §§  179  et  180;  Inst.^  pr.  De  pup,  suàst. 

(2)  L.  4  pr.,  D.,  De  vulg,  et  pup.  subst.  —  Le  jurisconsulte  ajoute  :  Quodjus 
ad  tertium  quoque  genus  substiiutionii  iractum  esse  videtur.  Nàm,  si  pater  duoê 
filios  impuberts  heredês  instituât  eosque  invicem  substituai,  in  uirumque  casum 
r-eciprocarh  substiiutionem  factam  videri  D.  Pius  constituit. 

On  a  quelquefois  soutenu  que  la  substitution  vulgaire  implique  bien  la  sub- 
stitution pupillaire^  mais  que  celle-c!  ii*impliqtte  pas  la  substitotion  vulgaire. 
Cette  opinion  eat  Irôs^bien  réfutée  par  M.  de  Vangerow,  Lehràuch,  t.  il,  §  451, 
observ.  i. 

(3)  Voy.,  ci-desaus,  p.  665. 

(4)  De  oral,,  toc.  cit.  Voy.  aussi  Bruius,  52  et  53. 

(5)  L.  8  pr.,  D.,  De  vulg,  et  pup.  suhst. 
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—  En  cas  do  substitution  pupillaire,  doit-on  dire  qu'il  y  a  deiu 
testaments,  ou  doit-on  dire  qu'il  ii*y  en  a  véritablennent  qu'un 
»eul  ?  Cela  dépend  du  point  de  \ue  auquel  on  se  place.  Gmu»  et 
Justinieu  admettent  les  deux  manières  de  parler.  Duo  quaduM- 
modo  8unt  testamenia ,  alterum  patris,  altertitn  filii^  tonquam  si  ipst 
filins  sibi  heredem  imtiluisset;  nut  cetUè  unum  est  tesiomenfum  dua^ 
rum  caitsarum,  id  est  dvarum  Jtereditatum  (i). 

Pourquoi  sommes-nous  autorîs<*s  à  dire  qu'il  y  a  deux  testa- 
ments? Parce  que  la  substitution,  la  désignation  d'un  héritier  pour 
l'enfant,  n'est  pas  nécessairement  daiLs  le  même  acte  où  se  troate 
l'institution ,  c'est-à-dire  la  nomination  de  l'héritier  du  père  [î). 
Il  peut  même  arriver  que  l'un  des  deux  actes  soit  écrit  et  que 
l'autre  soit  purement  nimcupatif  :  Si  pater  sibi  per  scnpttaram, 
filio  per  nuncvpationemy  vel  confia,  fecerit  testamentum^  valebit  (3). 
Enfin  les  deux  actes  sont  tellement  distincts  qu'il  se  peut  qu'au 
moment  où  il  fait  le  premier,  contenant  l'institution,  le  testateur 
n'ait  pas  encore  la  puissance  paternelle  sur  Fimpubère  à  qui  par 
le  deuxième  il  donne  un  substitué  (4). 

Pourquoi  sommes-nous  également  autorisés  à  dire  qu'il  n'y  a 
qu'un  seul  testament?  D'abord,  parce  qu'il  sufBt  d'employer  les 
formes  requises  pour  un  seul  :  Patris  et  filii  testamentum ,  dit  Ul- 
pieu,  pro  ttno  habetuv^  etiam  in  jure  prœtorio  :  nom.  ut  MareeUm, 
/lé.  Digestorum  l\  scriOit,  sufficit  tabulas  esse  patHs  signatas,  etsi 
resignatœ  sint  filii;  et  septem  signa  patris  sufficiunt  (5).  De  plus,  ce 
qui  est  bien  remarquable,  le  testament  du  père  étant  nul  ou  in- 
firmé, la  substitution,  cùt-elle  été  faite  par  un  acte  séparé,  ne  peut 
valoir  (G).  Enfin  supposons  que  le  substitué  dût  être  l'héritier 
nécessaire  du  père,  s'il  était  appelé  à  sa  succession  :  il  sera  héri- 
tier nécessaire  du  fils  impubère,  bien  que  n'ayant  jamais  été  sous 
sa  puissance.  Quospossum  heredes  mihi  facere  necessfirios,  posswn  et 
filio  :  et  servum  meum,  et  fratrem  suiim^  quamvis  in  rebm  kttmanif 

(i)  Gaing,  M,  §  180  in  fine;  iDSt.,  §  2  Depup.  subit, 
(S)  Poinponius,  L.  IG  §  i,  D.^  Ds  vutg.  et  pup,  mhst. 

(3)  Ulpien,  L.  20  §  1  êot/.  TH. 

(4)  Ulpien,  L.  2  pr.  in  fine  eod,  TH. 

(5)  L.  20  pr.  eod.  Tit. 

(6)  ripien,  L.  10  §  <  <w/.  ^7.;  Inst.,  §  5  /)i?  pup.  snh.H. 
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Nomltnn  sit  :   ftostumm  igitur  erit  fratri  hères  necessarius  (I). 

Si  Gaius  et  Justiiiieu  admettent  qu'où  dise  qu'il  u'y  a  qu'un  seul 
testament,  ils  ne  paraissent  pas  admettre  qu'on  puisse  dire  qu'il 
n'y  a  qu'une  seule  hérédité.Je  crois  que  la  plupart  des  jurisconsul- 
tes mmains  ont  eflTectivement  considéré  l'hérédité  du  fils,  à  laquelle 
est  appelé  le  substitué,  comme  tout  à  fait  distincle  de  l'hérédité  du 
père.  Ainsi,  d'après  Ulpien,  Titius,  institué  et  substi|ué  pupillai- 
rement,  ayant  vendu  l'hérédité  du  testateur ,  n'est  point  présumé 
avoir  vendu  quod  ex  impuberis  hereditate  ad  eum  pervenit,  Pour- 
(|uoi  ?  Parce  que,  licet  unum  testamentum  sit,  alia  iamen  atque  alia 
hereditas  est  (2).  —  De  même,  d'après  Paul,  l'homme  institué  et 
substitué  pupillairement  peut  n'avoir  pas  ou  n'avoû*  qu'incomplè- 
tement le  jus  copicndi  relativement  à  l'une  des  deux  hérédités,  et 
l'avoir  plein  et  entier  relati^ement  à  l'autre.  Si  is  qui  hères  insti- 
tutus  est.  filio  substitutus  sit,  nihil  oberit  ei  in  substitutione  si  tune 
rapere  possit  chni  filius  decessit  ;  contra  quoquc  potest  pœnos  in  testa- 
menlo  pupilli  pati,  licet  in  patris  jxissus  non  sit  (3).  —  Juhen  dis- 
tm{çue  même  deux  hérédités  lorsque  l'impubère  meurt  après  avoir 
succédé  à  son  père.  C'est  du  moins  ce  que  rapporte  Terentius  Cle- 
mens,  dans  un  fragment  tiré  de  sou  commentaire  sur  la  loi  Julia 
et  Papia  :  Si  is  qui  ex  bonis  testatoris  solidum  capere  non  possit  sub- 
stitutus sit  ab  eo  impuberi  filio  ejus,  solidum  ex  eu  causa  capiet  quasi 
a  pupillo  capiat.  Sed  hoc  ità  interpretari  Julianus  noster  videtur,  ut 
ex  bonis  qujœ  testaîoris  fuerant  ampliùs  capere  non  possit;  quod  si 
pupillo  aliquid  prœtereà  adquisitum  esset,  aut  si  exheredato  esset 
substitutus,  non  impedin  eum  capere  quasi  a  pupillo  copiât  (4). 
Pour  comprendre  c(*  texte,  on  peut  supposer  que  le  testateur  a 
institué  son  tils  impubère  et  lui  a  substitué  un  orbus  qui  est  l'alUé 
du  fils  sans  être  celui  du  père  :  suivant  Julien^  à  la  mort  du  fils,  le 
substitué  ne  pourra  prendre  que  moitié  dans  les  biens  qui  vien- 
nent du  père. 

Certains  jurisconsultes  admettaient  cependant  que  l'hérédité  du 
tils  n'est  qu'une  sorte  de  dépendance  de  l'hérédité  du  père,  en  ce 

(1)  MêmeL.  10,  §1. 

(2)  L.  2  §  2,  D.,  De  tiered.  vef  ad.  vend.  (18,  i) 

(3)  L.  1 1^  D.,  0e  vutg,  etpt(p,  suhst. 

(4)  L  6  eoil.  m. 
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sens  du  moins  que,  rhérédité  du  père  ayant  une  fois  été  recueillie 
par  celui  qui  est  en  même  temps  institué  et  substitué,  rhérédité 
du  fils  lui  arrive  forcément,  jure  accrescendi  (i). 

—  Nous  savons  déjà  que  le  testateur  qui  veut  nommer  un  sub- 
stitué pupillaire  peut  s'y  prendre  de  telle  manière  que  le  substitué 
lui-même  ignore  pendant  la  vie  de  l'enfant  qu'il  est  appelé  éven- 
tuellement à  recueillir  sa  succession.  Le  moyen  que  le  t^tateur 
doit  employer  dans  ce  but  est  indiqué  très-clairement  par  Gains 
(Gomment.  U,  §  181);  Justinien^  sur  ce  point,  n'a  fait  qu'abréger 
le  texte  de  Gains  (â). 

—  Quelles  sont  précisément  les  personnes  auxquelles  le  testateur 
peut  donner  un  substitué  pupillaire  ?  Nous  disons,  en  termes  géné- 
raux, que  ce  sont  les  mêmes  personnes  auxquelles  il  peut  donner 
un  tuteur  (3).  Aiosi,  le  testateur  peut  donner  un  substitué  pupil- 
laire à  l'impubère  qui  est  actuellement  sous  sa  puissance  et  qui 
doit  devenir  sui  juris  par  sa  mort^  au  postumus  suuê  proprement 
dit  et  au  posthume  Velléien.  Le  testateur  n'a  pas  besoin  d'insti- 
tuer reufont  à  qui  il  donne  mi  substitué  ;  il  peut  également  l'exhé- 
réder,  et  dans  ce  cas  l'hérédité  que  l'impubère  laisse  à  son  substi- 
tué se  compose  de  ce  qui  peut  lui  avoir  été  donné,  des  succession^} 
qu'il  peut  avoir  recueillies,  depuis  qu'il  est  sut  juris  (A),  —  U  faut 
seulement  remarquer  que,  dans  le  cas  où  le  testateur  veut  exhéré- 
der  l'enfant,  l'institution  doit  venir  avant  la  substitution.  En  effet, 
Ulpien  pose  eu  règle  générale  que  le  testateur  doit  d'abord  sibt 
heredem  scribere;  mais  le  jurisconsulte  ajoute  que^  pourvu  que  le 
fils  soit  institué,  la  substitution  peut  figurer  en  première  ligne  dans 
le  testament  (5). 

Lorsqu'un  impubère  a  été  adrogé,  il  peut  se  présenter  quelque 
chose  de  pai'ticulier  :  il  peut  se  faire  que  les  biens  qu'il  laisse  au 
jour  de  sa  mort  passent  à  deux  pei^sonnes  substituées  par  deux  tes- 
tateurs distincts.  Titius  avait  de  son  mariage  un  enfant;  U  a  bit 

(i)  Neralius^  L.  59>  U.,  2>e  adq.  vel  om^  hered  Je  reviendrai  bientèi  mit  ee 
XeXie. 

(2)  Inst.,  §  3  De  pupilL  subst. 

(3)  Comp.,  cl-des8UB,  p.  333  et  suiv. 

(4)  iDst.,  §  4  I>e  pup.  subst. 

(5)  L.  2  §§  4-6,  D.,  De  mlg,  et  pup.  subst. 
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suu  testament,  a  iustitué  pour  héritier  son  enfant  et  lui  a  donné 
un  substitué  pupillaire.  L'enfant  encore  impubère  est  devenu  sut 
juris  par  la  mort  de  Titius  ;  puis  il  s'est  donné  en  adrogation  à 
Sempronius,  toi^jours  antè  pubertatein.  Sempronius  fait  son  testa- 
ment :  comme  Titius,  il  institue  Tenfant  pour  héritier  et  lui  donne 
un  substitua  pupillaire.  A  la  mort  de  Sempronius,  Tenfant  rede- 
\*ient  sut  juris;  puis  lui-même  meurt,  n'étant  pas  encore  pubère. 
Que  ferons-nous  de  son  hérédité  ?  Le  substitué  nommé  par  Tadro- 
geant  va  la  prendre  ;  mais,  en  vertu  de  la  promesse  que  Tadrogeant 
a  dû  faire  à  un  servus  publicus  ou  à  un  tabudarius  (i),  ce  substitué 
est  tenu  d'en  i*estituer  une  partie.  Quelle  est  précisément  cette  par- 
tie? Les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes  ont  hésité  sur  ce  point, 
comme  l'atteste  un  passage  curieux  d'Ulpien.  On  peut  d'abord 
soutenir  que  le  substitué  donné  par  l'adrogeant  garde  tout  ce  qui 
provient  de  l'adrogeant,  et  qu'il  doit  seulement  restituer  au  sub- 
stitué donné  par  le  père  naturel  ce  que  l'impubère  aurait  eu  si 
adrogatus  non  esset.  U  parait  que  certains  juiisconsultes  voulaient 
que  la  restitution  comprît  même  la  quarte  quam  œnnimodo,  ex  res- 
cripto  Divi  PU,  adrogator  debuit  impuberi  relinquere  :  leur  idée 
était  sans  doute  que  l'impubère  tient  cette  quarte,  non  de  l'adro- 
geant, mais  de  la  loi.  Scévola  combattait  cette  opinion,  et  permet- 
tait au  substitué  nommé  par  l'adrogeant  de  garder  la  quarte 
comme  les  autres  biens  de  l'adrogeant;  Ulpien  reconnaît  que  la 
doctiiue  de  Scévola  est  conforme  aux  principes,  liabct  ratianem.  Lç 
même  jurisconsulte  Ulpien  ajoute  que,  suivant  lui,  le  substitué 
nonmié  par  l'adrogeant  doit  même  être  autorisé  à  garder  tout  ce 
que  l'impubère  a  pu  acquérir  bmeficio  adrogaloris^  par  exemple 
ce  qui  lui  aurait  été  laissé  par  un  ami  ou  par  un  parent  de  l'adro- 
geant (2). 

—  Nous  savons  déjà  que  la  substitution  pupillaire  ne  peut  sub- 
sister qu'autant  que  le  père  a  fait  pour  lui-même  un  testament 
valable  et  qui  produit  son  elfet.  Comme  le  dit  Justinien,  liberis  suis 
testamentum  nemo  facere  potesi  nisi  et  sibi  faciat  :  nom  pupiUare 
testament  um  pars  et  sequela  est  patemi  testamenti,  adeo  ut^  si  pat  ris 


(1)  Voy.,  ci-<le»8U8,  p.  304. 

(2)  L.  10  §  6,  D.,  De  vuly.  et  pup,  mbst. 
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tefliintrntHm  Hfm  rmkat,  wx  fUii  qmidrm  rmieéki  I  .  Cela  est  tette- 
meut  rrai  <iu#*.  A  llK'Titkfr  insdtoé  (lar  It  père  ne  £nt  pas  adhioo. 
ca«  auquel  on  «lit  que  le  testament  du  père  e$t  éettitmhnm^  la  sob- 
«titution  s*éTanouit  (2;.  —  Par  exception,  le  mOHaire  peut  £ûre  le 
ferment  de  son  fils  sans  faire  le  âen  propre  (3* .  D'où  la  consé- 
quenre  que.  <i  le  militaire  a  fait  5on  propre  testament  en  fusant 
celui  de  sou  liL«,  le  sien  peut  être  infirmé  sans  que  cela  entndne 
rinfirmation  de  la  substitution  pupillaire  (4). 

Du  reste,  même  en  supposant  le  père  pffganus.  les  jorisoousultes 
romains  paraissent  avoir  admis  en  principe  qu'un  effet  qœlconqoi' 
con^'rvi*  au  testament  paternel  suffit  pour  maintenir  la  substitutiQD. 
Ainsi,  éupiioeons  que  le  père  a  institué  pour  héritier  TenÊmt  impa- 
JWt**  ;  celui-ci  s'abstient  de  rhérédité  testamentaire  et  d^nande  la 
bfrtwrum  po$se$$io  ab  intestat  :  en  cas  pareil,  le  Prétear  maintient 
les  legs  contenus  daiL^^  le  tesf«iment  5).  Cette  efficacité  donnée  au 
testament  du  {)ère  suffit  pour  cmpêclier  que  la  substitution  ne  s'é- 
vanouisse :  Planp,  dit  Ulpieii,  .ti,  omisse  causa  principalis  testamenti, 
oh  intesta to  poisideottrr  liereditas,  dicendum  est  et pupiUosubsfitutmn 
servandum  (6).  —  De  même,  si  nous  supposons  que,  le  père  ayant 
exhérédé  son  fils  impubère,  celui  qu'il  avait  institué  commence 
par  répudier,  puis,  en  sa  qualité  de  mineur  de  25  ans,  se  fait  res- 
tituer  in  integruw  contre  sa  répudiation,  cette  f*e$titutio  par  lui 
obtenue  profitera  au  substitiK';  :  Ego,  dit  encoi*  Ulpien.  etiamsi 
minor  viginti  quinque  annis  adeundœ  hereditatis  causa  faertt  ret- 
titutuSj  puto  proficrre  secuudis  tabvliSy  ut  Prœtor  utiles  actiones  decer- 
nat  substituto  (7).  —  Enfin,  si  le  testateur,  outre  le  fils  impubère  à 
qui  il  a  doimé  un  substitué,  avait  un  fils  émaiicii)é  qu'il  a  omis,  la 
bonot'um  possessio  contra  tabulas  à  laquelle»  il  y  a  lieu  n'empêche  pas 
le  testament  de  couscr\cr  une  certaine  existence  en  droit  civil  : 

(1;  Inal.,  S  3  I>e  pup.  subst, 

(2)  Ulpi<;n,  L.  2  §  1,  0.,  De  viilg.  ef  pup.  mùsi. 

(3)  Tostaut  aiotti  pour  sou  fiU,  il  u'a  pas  besoin  irobsct  ver  les  foniied;  cl  le 
tctttameut  vaut,  pourvu  qu'il  meure  vtl  m  fnilih'd  vel  intrà  annum  imViÏHe. 
Voy.  Ulpien,  mâme  L.  2  §  1,  et  L.  15  §  5  Oe  tnst.  mif, 

(4)  Tryphoninua,  L.  41  §  5,  D.,  De  lest.  mil. 

(.*))  Ulpien,  L.  1  §7,  D.,  &ï  quis  omisse  rau,^  te>ltnn,  (i9,   ï), 

(6)  Même  L.  2  §  1,  in  fin*:,  D.,  Dr  vhJij.  d  pnp.  subst, 

(7)  L.  2  §  3  c<Ht.  lit. 


SUBSTITUTION  PUTILLAIRE,.  G73 

doue,  eiiamtii  contra  patrie  tabulas  bofiorum  possessio  jjetiia  sit,  substi- 
tutio iameii  pupillaris  vakt,,.  (1). 

—  Le  testateur  qui  a  plusieurs  eniauls  impubères  peut  donuer 
uu  substitue  à  chacun  d'eux  ;  il  peut  aussi  n'eu  donner  un  qu'au 
dernier  mourant.  Il  prendra  le  premier  parti  s'il  veut  qu'aucun  de 
ses  enfants  ne  meure  intestat  ;  il  prendra  l'autre  s'il  veut  que  ses 
enfants  se  succèdent  d'abord  entre  eux  (2).  —  Du  reste,  même 
dans  la  deuxième  hypothèse,  il  peut  arriver  que  le  substitué  se 
trouve  appelé  à  recueillir  directement  l'hérédité  de  tous  les  enfants. 
11  n'y  a  qu'à  supposer  que  tous  périssent  dans  le  même  événe- 
ment (3). 

—  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  testateur  désigne  le  substitué 
l>ar  son  nom.  Il  peut  dire,  par  exemple  :  Quisquis  mi/à  hères  evit^ 
et  fUio  impubcri  mortuo  hcres  esto.  Dans  ce  dernier  cas,  pour  venir 
à  l'hérédité  du  fils,  il  faut  avoir  été  institué,  avoir  été  appelé  à 
l'hérédité  du  père  et  y  être  effectivement  venu.  Si  nous  supposons 
qu'il  y  a  plusieurs  institués  et  qu'ils  sont  institués  pour  parts  iné- 
gales, ils  pourront  tous  venir  à  la  substitution,  et  la  part  que  chacun 
prendra  dans  l'hérédité  du  fils  sera  proportionnelle  à  la  part  qu'il 
aura  prise  dans  l'hérédité  du  père.  On  applique  donc  ici  un  prin- 
cipe analogue  à  celui  que  nous  avons  vu  suivi  en  matière  de  substi- 
tution vulgaire  réciproque  :  Si  nuUam  mentionem  partium  in  sub* 
stitutione  testator  habuerit,  cas  videtur  in  substitutione  partes  dédisse 
quas  in  institutione partes  expressit  (A), 

Lorsque  le  testateur  a  désigné  le  substitué  en  ces  termes,  Quis- 
quis mihi  het^s  erit,  il  peut  se  foire  qu'une  personne  qui  a  recueilli 
l'hérédité  du  père  n'ait  aucun  droit  à  celle  du  fils.  Ainsi  l'esclave 
Stichus  avait  été  institué  ;  à  la  mort  du  père,  il  a  fait  adition  par 
Tordre  de  son  maître,  et  ce  maître  a  ainsi  recueilli  l'hérédité  du 
père  :  aujom^d'hui,  le  fils  venant  à  mourir  impubère,  si  Stichus 
n'appartient  plus  au  même  maître,  s'il  a  été  affiranchi  ou  aliéné, 
lui  seul,  comme  scriptus  et  par  conséquent  comme  substitué,  peut 


(1)  Africain,  L.  34  §  2  eod.  TU. 

(2)  FlorentiDus,  L.  37  eod.  Tit,;  Inst.,  §  tf  De  pup.  subsl» 

(3)  AfricaÎD,  L.  34  pr.  eod.  Tit. 

(i)  Iu»t.,  %1  De  pup.  tuhst,  Cooip.  %2  De  vutg,  subst. 

I.  i:\ 
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faire  ailitioii  de  Thérédité  du  fils,  et  c'est  pour  lui-mènae  ou  pour 
son  nouveau  maître  qu'il  racquerra,  non  poiu*  celui  qui  a  recueilli 
Thérédité  du  père  (1).  —  Que  décider  si  l'institué,  qui  est  venu  à 
l'hérédité  du  père,  était  déjà  mort  lorsque  s'ouvre  riiéré<iité  du 
fils?  D'après  Paul  et  d'après  Ulpien,  l'héritier  de  cet  institué  n'a 
pas  droit  de  venir,  comme  substitué,  à  l'hérédité»  du  fils,  attendu 
que  ce  n'est  pas  lui  i[m  a  été  appelé  à  l'hérédité  du  père  :  Pavm 
speciebuSy  dit  Paul,  heredis  appellatio proximum  continet  :  veluti  in 
substitut ione  impuberis^  quisquis  mihi  hères  erit,  idem  fiiio  hères 
KSTO,  ubi  heredis  Itères  non  continetur,  quia  incertus  est  (2).  Mais  le  juris- 
consulte Neratius  se  plaçait  à  un  tout  autre  point  de  Mie.  Pour  lui, 
l'hérédité  du  fils  n'est  qu'une  dépendance  de  l'hérédité  du  père  : 
eu  conséquence,  à  la  mort  du  fils,  son  hérédité  doit  aller  Jure  ad- 
crescendi  là  où  se  trouve  l'hérédité  du  père.  Quipatri  hères  exstitity 
dit  Neratius,  si  idem  filio  impuberi  substitutus  est^  non  potest  heredi- 
talem  ejus  prœtermittere,  Quod  sic  recipiendum  est,  etiamsi  vivo  pu- 
pillo  mortuus  erit^  detndè  pupillus  impubes  decesserit  :  nàm  is  qui  hères 
exstiterit, pupillo  quoque  hères  necessarià  erit:  nàm^  si ipsum  invitum 
obligat^  conjungi  eam  patemœ  hereditati,  et  adcrescendi  jure  adquiri 

m 

cuicumque  patris  heredi^  existimandum  est  (3).  Bien  que  les  textes  de 
Paul  et  d'Ulpien  aient  été  insérés  au  Digeste,  cependant  Justinien 
semble  bien  avoir  consacré  l'opinion  de  Neratius.  En  effet,  dans 
une  Constitution  de  531 ,  après  avoir  constaté  le  doute  qui  existait 
autrefois,  il  ajoute  :  Placuit  nobis^sive  in  institutione  sive  in  pupilbri 
substitutioney  ut  vel  omnia  admittantur  vel  omnia  repudientur^  et 
nécessitas  imponatur  heredi  facto  admittere  pupillarem  substitutio- 
netn  (A), 

—  La  substitution  pupillaire  s'évanouit  dès  que  l'enfant,  devenu 
8ui  juris  par  la  mort  de  son  père,  accomplit  sa  quatorzième  on  sa 
douzième  année  (5) .  Du  reste,  le  père  pourrait  ti*ès-bien  dire  qu'elle 
s'évanouira  même  auparavant,  qu'elle  s'évanouira  par  exemple  si 
ren£ant  accomplit  sa  dixième  année.  Si,  à  l'inverse,  il  avait  youla 

(1)  Modestin,  L.  3,  D.,  De  vulg,  et  pup.  suM. 

(2)  Paul,  L.70  ]}r.,D.f  De  vcrb,siynif.;  Ulpien,  L.8  %it  De  vuig,et pup.tuM, 

(3)  L.  59,  D.,  De  adq,  vel  om.  hered.  Texte  déjà  cité  ci-dessus,  p.  ^0* 

(4)  L.  20,  G.,  De  jure  deliber.  (6,30). 

(5)  In«t.,  §  8  De  pup.  subst» 
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prolonger  Tefict  de  la  substitution  même  au  cas  où  l'enfant  mour- 
rait après  Tâge  de  puberté,  on  n'annulerait  pas  absolument  la  dis- 
position, mais  on  la  ramènerait  aux  limites  de  la  loi(i). 

Voici  encore  d'autres  cas  où  la  substitution  pupillaire  s'éva- 
nouit : 

!•  Le  testament  du  père  est  infirmé,— à  moins  qu'il  ne  s'agisse 
du  testament  d'un  inilitaire  (2). 

2*  L'impubère  subit  une  capitis  deminutiOy  soit  avant,  soit  après 
la  mort  de  son  père.  Toutefois,  si  après  la  mort  de  son  père  il  se 
domie  en  adrogation,  nous  savons  que  le  substitué  pourra  invo- 
quer la  promesse  que  doit  faire  l'adrogeant  de  restituer  les  biens 
à  ceux  qui  les  auraient  eus  sa^s  l'adrogation. 

3*  D'après  une  Constitution  des  empereurs  Tliéodose  et  Valen- 
tinien,  le  substitué  perd  tout  droit  à  l'hérédité  de  l'impubère,  s'il  a 
laissé  passer  un  an  depuis  la  mort  du  père  sans  veiller  à  ce  que 
l'enfant  eût  un  tuteur  (3).  Il  va  de  soi  que  cette  pénalité  ne  peut 
atteindre  le  substitué  qu'autant  qu'à  la  mort  du  père  il  a  connu  sa 
qualité  :  autrement  il  n'a  pas  manqué  à  son  devoir,  il  n'y  a  pas  de 
négligence  à  lui  reprocher. 

—  Le  testateiu»  qui  institue  un  extraneus  pubère  ou  impubère, 
comme  celui  qui  institue  son  fils  déjà  pubère,  ne  peut  pas,  pré- 
voyant le  cas  où  cet  institué,  lui  ayant  survécu,  viendrait  ensuite 
à  mourir  uvant  un  certain  âge,  lui  désigner  pour  ce  cas  un  héri- 
tier. Tout  ce  qu'il  peut  faire,  quand  il  institue  ainsi  un  autre  que 
son  enfant  impubère  >  c'est  de  charger  cet  institué,  sous  telle  con- 
dition que  bon  lui  semble,  de  restituer  son  hérédité,  à  lui  testa- 
teiur,  à  telle  personne  qu'il  lui  désigne  :  /loc  solum  permissum  est  ut 
eum  per  fideicommissum  tcstator  obliget  alii  hei^editatem  ejus  vel  totam 
velpro  parte  restituere  (4).  Quand  la  restitution  doit  se  faire  à  la 
mort  de  l'institué,  on  dit  souvent  qu'il  y  a  là  une  substitution  fidéi- 
commissaire  (5). 

(1)  Pomponius,  L.  14,  D.,  De  vulg,  et  pup.subst, -^Voy.  une  décision  analogue 
dans  l*art.  1660  du  Code  Napoléon. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  p.  671  et  672, 

(3)  L.  10,  C,  De  leffit  hered.  (6, 58). 

(4)  Inst.,  %9  De  pupill,  subst, 

(5)  Chez  nous,  c*est  ce  qu'on  appelle  proprement  une  substitutiaii,  Voy  i 
Fart.  896  du  Code  Napoléon. 
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Au  foijil,  dans  les  effets,  quelle  difiereuce  y  a-t-il  entre  la  sub- 
stitution pupillaire  et  cette  substitution  fidéicommissaire  ?  Remar- 
quez d'abord  (pie,  dans  ce  dernier  cas,  le  testateur  ne  donne  véri- 
tablement pas  un  héritier  à  autrui  :  c'est  toujours  de  ses  propres 
biens  qu'il  dispose^  même  en  nommant  le  substitué  fidéicommis- 
saire. Aussi,  tandis  qu'il  peut  donner  un  substitué  pupillaire  à 
l'enfant  même  qu'il  exhérède,  ou  ne  comprendrait  pas  qu'il  donnât 
un  substitué  fidéicommissaire  à  un  autre  qu'à  l'héritier  qu'il  insti- 
tue. —  Mais  supposons  que  l'enfant  qui  reçoit  un  substitué  pupil- 
laire a  été  institué  par  son  père  :  la  position  est  encore  bien  diffé- 
rente. Le  substitué  pupiUaire  est  l'ayant-cause  de  l'enfant,  il  est 
Ué  par  les  actes  que  l'enfant  a  pu  valablemeut  faire,  il  est  tenu  de 
payer  ses  dettes  valablement  contractées  ;  au  contraire  le  substitué 
fidéicommissaire  est  Tay aut-cause  du  disposant,  les  actes  de  l'insti- 
tué ni  ses  dettes  personnelles  ne  le  regardent  en  aucune  fai^on.  De 
plus,  le  substitué  pupillaii^e,  appelé  à  recueillir  l'hérédité  de  len- 
font,  la  recueillera  tout  entière  comme  si  l'enfant  lui-même 
l'avait  institué;  au  contraire  le  substitué  fidéicommissaire,  appelé 
à  recueillir  toute  la  succession  du  testateur,  est  exposé  à  subir  une 
réduction  du  quart,  par  application  du  séuatuscousulte  Pégasien 
ou  de  la  loi  Falcidie.  —  Voici  un  passage  de  Papinien  où  tout  ce 
que  je  viens  de  dire  est  parfaitement  indiqué  :  Quod  si  heredem 
filium  imter  rogaverit ^  si  impubes  diem  suum  ohierit^  Titio.heredita- 
tem  suam  restituerez  legitimum  heredem  filii  salvâ  Fakidiâ  cogendum 
patrisliereditutem^  ut  ab  impubère  fideicommisso  postmortem  ejusdato, 
restituerc placuit  (1).  On  voit  que,  loi'squ'un  père  a  institué  son  tik 
impubère  et  lui  a  donné  un  substitué  pour  le  cas  où  il  mouri-ait 
antè  pubci'tatemy  il  importe  de  rechercher  avec  grand  soin  quelle  a 
été  son  intention  :  il  a  pu  faire  une  substitution  pupillaire,  il  a  pu 
aussi  fah'c  une  substitution  fidéicommissaire;  laquelle  des  deux 
a-t-il  voulu  faire? 

Quand  le  testateur  est  militaiie,  U  y  a  quelque  chose  de  particu- 
Uer.  C'est  que,  pour  exécuter  autant  que  possible  sa  volonté,  si  la 
substitution  qu'il  a  faite  comme  pupillaire  ne  peut  pas  valoir 
comme  telle,  on  lui  donnera  du  moins  l'effet  d'une  substitution 

(1)  L.  41  §  3,  D.,  De  vulg.  et  pup.  iubsi» 
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fidéicommissaire.  Je  me  borne  sur  ce  point  à  reproduire  ici  la  dé- 
cision de  Papinicn  :  Centurto  fHiis^  si  intrà  xxv  annum  œtatis  sine 
liberis  vita  decesserint,  directo  substituit  :  intima  xiv  annos^  etiampro- 
pria  bona  filio  substitutusjxire  communi  cnpiet  :  post  eam  autem  œta- 
tetn,  ex  privilégia  militum ,  patris  dnntaxat^  cum  fmctibus  inveniis  in 
lti*reditate  (1). 

3*  Substitution  quasi-pupiltaire  ou  exemplaire. 

Le  Ois  actuellement  soumis  ù  la  puissance  paternelle  peut  être 
incapable  de  tester,  pour  une  c^iuse  autre  que  Timpuberté  :  Paul 
cite  le  cas  où  il  serait  muet,  le  cas  où  il  serait  furiosus.  Dans  des 
cas  de  ce  geni*e,  le  père  pouvait  tester  pour  lui,  mais  seulement 
avec  la  permission  de  Tempereur  (2). 

Juslinien,  dans  une  Constitution  spéciale  (3),  a  réglementé  cette 
matière,  du  moins  pour  le  cas  où  Tenfant  est  atteint  de  folie. 
Comme  il  le  dit  aux  Institutes,  Constittitionem  posuimus  in  nostro 
Codice  qtiâ  prospectum  est  ut,  si  mente  captos  habeant  filios  vel  ne- 
jyotes  vel  pronepotes  cvjuscumgue  sexûs  vel  gradûsy  liccat  eis^  etsi  pu- 
bères sint ,  ad  exemplum  pupillaris  substitutionis,  certas  pet^sonas 
substituere  ;  sin  autem  resipuerint^  eamdem  substitutionem  infirmariy 
et  hoc  ad  exemplum  pupillaris  substitutionis^  quœ^  postquàm  pupillus 
adoleverit,  infirmatur  (4). 

On  aperçoit  tout  d'abord  deux  diflTérences  considérables  entre 
cette  substitution  exemplaire  et  la  substitution  pupillaire  : 

V  Le  père  qui  fait  une  substitution  pupillaire  peut  substituer 
qui  bon  lui  semble.  Au  contraire,  dans  la  substitution  exemplaire, 
comme  le  disent  les  Institutes,  le  testateur  doit  substituere  certas 
personas,?M\\\%  doute,  s*il  n'a  jias  d'autre  descendant  que  celui  dont 
il  fait  le  testament,  il  est  libre  dans  le  clioix  du  substitué.  Mais  si 
celte  personne  en  démence  a  elle-même  de  la  postérité,  le  testa- 
teur doit  lui  substituer  un  ou  quelques-uns  de  ses  descendants  ou 
tous  ses  descendants;  et,  si  cette  personne  n'a  point  de  posti'»rité , 

(!)  L.  15,  eod,  Tit,  Coinp.  Ulpieu,  L.  5,  el  Tryphoniniis,  L.  41  §  4,  l)..  De 
test,  mil.;  Dioclélien  el  Maiimieii.  L.  8,  C,  De  impiih.  et  oliis  \nf.sf.  (G,  iîf.). 

(2)  L.  43  pp.,  D.,  De  vulg,  et  pu^i,  mfixt, 

(3)  L.  9,*C.,  De  iwjmh.  et  a/ns  vwAv/. 

(4)  §  t  De  },ttfi.  suLsf. 
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mais  qu'elle  ait  des  frères  ou  sœurs  qui  descendent  également  da 
testateur,  celui-ci  doit  substituer  ces  frères  ou  sœurs  ou  quelques* 
uns  ou  même  un  seul  d'entre  eux. 

2^  Le  droit  de  faire  une  substitution  pupillaire  est  un  attribut 
de  la  puissance)  paternelle.  Au  contraire,  Justinien  disant  que 
l'ascendant  peut  donner  un  substitué  à  son  descendant  en  démence, 
sans  distinction  de  sexe  et  de  degré,  il  en  résulte  évidemment  que, 
pour  faire  cette  substitution  exemplaire,  il  n'est  pas  besoin  d'avoir 
la  puissance  paternelle. 

Ici  se  présente  une  difficulté  véritable.  Lorsqu'im  homme  en  dé- 
mence a  plusieurs  ascendants,  chacun  de  ces  ascendants  peut  lui 
donner  un  substitué  :  alors  quel  sera  le  droit  des  différents  substi- 
tués? Je  crois  qu'il  faut  nécessairement  arriver  à  reconnaître  qu'ici 
chacun  des  substitués  n'a  droit,  dans  la  succession,  qu'aux  biens 
provenus  de  l'ascendant  qui  l'a  nommé  (i). 

DE  L'INFIRMATION  DU  TESTAMENT. 

Un  testament  jure  factura^  régulier  dans  le  principe,  peut  être 
infirmé,  c'est-à-dire  perdre  sa  force  par  une  circonstance  ultérieure. 
Testamentum  jure  factum,  dit  Justinien,  usque  adeô  valet  donec  mm" 
paiur  inntumve  fiât  (2).  Un  testament  est  donc  infirmé,  soit  parce 
qu'il  est  ruptum,  soit  parce  qu'il  devient  irritum.  Il  faut  ajouter  le 
cas  où  il  est  destitutum^  c'est-à-dire  le  cas  où  personne  ne  recueille 
la  succession  en  vertu  de  ce  testament.  Du  reste,  Papinien  semble 
faire  rentrer  ce  dernier  cas  dans  le  cas  du  testanienium  ÙTttum  (3). 
C'est  bien  aussi  le  langage  d'Ulpien  :  Irritum  fit  testamentum^  dit- 
il,  si  testator  capite  deminutus  fueritj  aut  si,  jure  facto  testamento^ 
nemo  exstiterit  hères  (4). 

Occupons-nous  successivement  du  cas  où  le  testament  est  ruptum 
et  du  cas  où  il  devient  irritum.  Nous  rechercherons  ensuite  si  le 

(1)  C'est  ropinioQ  qae  défend  M.  de  Yangerow,  et  qu'il  défend  avec  une  très- 
grande  force  (Lehrbuch,  t.  Ii,  §  456). 

(2)  Insl.,  pr.  Qvib.  mod.  testam.  infirm.  (II,  47). 

(3)  L.  1,  D.,  De  in},  rupto  (28,  3). 

(4)  Fragm.,  XXIÎI,  §  4. 
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testament  ruptum  ou  irritum  ne  peut  avoir  absolument  aucune  es- 
pèce d'eflfet. 

i'*  Dii  testament  rompu, 

Vn  testament  est  rompu  dans  deux  circonstances  distinctes. 
liumpitur  testamentum,  dit  Ulpien,  mutatione,  id  est  si  posteà  aliud 
test nmentuvi  jure  factum  sit;  item  agnatione,  id  est  si  swis  hères  ngnas- 
catiir^  quineque  hères  institutus  neque  ut  oportet  exheredatus  sit  (1). 

f .  Nous  savons  déjà  que,  dans  l'ancien  droit,  le  testament  est 
lompu  par  Vagnntio  d'un  suus  qui  n'a  (Hé  ni  institué  ni  exhérédé 
dans  ce  testament.  Voici,  d'après  Ulpien,  les  cas  dans  lesquels  se 
produit  cette  agnatio  sui  :  la  femme  du  testateur  ou  sa  bru  accou- 
che «l'un  enfant  légitime,  sans  distinguer  si  c'est  du  vivant  du  testa- 
teur ou  après  sa  mort,  en  supposant  seulement,  quand  c'est  la  bru  qui 
accouche  ainsi,  que  l'enfant  n'est  pas  précédé  par  son  père  ;  —  le 
testateur  adopte  un  enfant,  ou  il  ac^juiert  la  manus  sur  sa  femme; 
— le  testateur  perd  sonfils,de  telle  sorte  qu'un  petit-enfant  né  de  ce 
fils  succedit  in  locum  patris  sui; —  enfin,  le  testateur  ayant  mancipé 
son  fils,  celui  qui  avait  le  fils  m  mancipio  l'afiranchit,  ce  qui  le  fait 
retomber  sous  la  puissance  paternelle  (2).  Gains  cite  également  le 
cas  où  le  testateur  adopte  un  enfant,  le  cas  où  il  se  trouve  avoir  la 
manus  sur  sa  femme,  et  le  cas  où  son  fils,  qui  était  in  mancipio  loi*s 
de  la  confection  du  testament,  ^c^^ent  ensuite  sous  sa  puissance  à 
la  suite  d'une  manumissio,  Gains  fait  remarquer  que,  dans  tous  ces 
cas,  si  celui  qui  acquiert  la  qualité  de  suus  avait  été  institué  par  le 
testateur  avant  de  l'avoir  acquise,  cela  n'empêcherait  pas  la  rup- 
ture du  testament  :  en  eftet,  suivant  Gains,  il  faut  èti'e  institué  en 
qualité  de  suus  (3).  Du  reste,  cette  doctrine  rigoureuse  a  bientôt  été 
abandonnée,  sans  doute  par  extension  du  système  de  la  loi  Junia 
Velleia  (A)  :  Si  qui  hères  institutus  est^  dit  Scévola,  a  testatore  adro- 
getur,  potest  dici  satis  ei  factum  (3). 

(1)  Fragm.,  XXIII,  §  2. 

On  voit  que  la  rupture  De  tient  jamais  à  un  changemeot  d'état  du  testateur. 
Humpitur  lestamentum  cùm,  in  eodem  statu  manente  testatore,  ipsiiL^  testamenti 
jui  vitiatur  (Inst.,  §  1  Quib.  mod.  test,  inf,), 

(2)  Frarjm.,  XXIll,  §  3. 

(3)  Gaius,  H,  §§  138-141. 

(4)  Voy.  ci-dessus,  p*  0  3i  et  632. 

(6)  L.  48,  D.,  De  inj,  rupto.  Voy.  aussi  Papinieu,  L.  23  §  1  De  Itb,  et  post. 
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Gaius  parle  encore  d'une  cause  de  rupture  qui  pouvait  avoir  lien 
en  cas  dVrorâ  causœ  p^obatio.  Un  citoyen  romain  a  épousé  par  er- 
reur une  pérégrinc  ou  une  latine  qu'il  croyait  civù  romana  ;  dans 
son  testament,  il  a  institué  ou  exhérédé  l'enfant  issu  de  cette  union  : 
Anciennement,  dit  Gaius,  que  Verroris  causœ  probatio  eût  lieu  de 
son  vivant  ou  après  sa  mort,  omnimodo  quasi  agnatione  rumpebat 
testamentum.  Eu  vertu  d'un  Sénatusconsulte  rendu  sur  la  proposi- 
tion d'Adrien,  si  elle  a  lieu  vivo  pâtre,  l'ancienne  règle  est  mainte- 
nue ;  mais^  si  elle  a  lieu  post  mortem  patris^  le  testament  n'est  point 
rompu,  ne  scilicet  diligenter  fada  testamenta  rescinderentw  eo  tem^ 
pore  quo  renovari  non  passent  (1). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  nous  savons  déjà  que  lo  testament  est 
rompu  pai*  la  naissance  d'un  postumus  suus  qui  n'a  été  ni  institué 
ni  exhérédé.  Il  est  également  rompu  si  le  testateur  adi*oge  un  en- 
fant, ou  s'il  adopte  per  Prœtorem  celui  dont  il  est  déjà  l'ascen- 
dant (2}.  Enfin,  il  est  très-probable  que  la  légitimation  d'uu  enfant 
naturel  emporte  également  rupture  du  testament  du  père. 

II.  Le  testament  est  rompu  lorsque  le  testateur  en  fait  un  non- 
veau,  pourvu  que  celui-ci  soit  régulier.  Posteriore  teslamento^  quod 
jure  perfectum  est^  superius  rumpitur  (3). 

Il  y  a  un  cas  où  le  deuxième  testament,  bien  qu'imperfectum,  au- 
rait néanmoins  la  puissance  d'infirmer  le  premier.  Je  ue  veux  pas 
parler  du  cas  où  le  testateur,  étant  militaire,  fait  le  deuxième  testa- 
ment sans  observer  les  formes  du  droit  commun  :  du  moment  que 
la  volonté  du  militaire  est  certaine,  un  deuxième  testament  est  vé- 
ritablement/>er/î?c/Mm.  Mais  je  veux  parler  du  cas  où  le  testateur, 
par  un  acte  informe,  a  institué  précisément  son  héritier  légitime. 
Tune  prius  testamentum  rumpitur,  dit  Ulpieii,  ekm  postenus  rith 
perfectum  est^  7iisi  forte,.,,  in  pobtet^iore  Sfriptus  est  qui  ab  intestato 
venir e  jmtest  :  tune  enim^  et  posteriore  non  /jcrfccto^  superius  rumpi- 
tur {{]. 

\h\  rrsle,  il  est  de  prlucipe  général  que,  par  cela  même  que  le 

(1)  (Juius,  II,  îiï;l  «2-113. 

(2)  Inst.,  §  1  Quib.  mod.  test,  inf, 

(3)  liist.,  §  2  (au  commeDcemeiit)  eod,  TU, 

(4)  L.  2,  U.,  T»e  ioj.  rupto.  Voy.  aussi  Théodore  et  Valeotinien,  L  21   §3, 

C,  De  hsinm.  f«,  'IW). 
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(leuxièmo  testamont  est  régulier,  par  cela  même  qu'on  peut  espé- 
rer qu'en  vertu  de  ce  deuicième  testament  la  succession  sera  défé- 
rée^ il  n'en  faut  pas  davantage  pour  que  le  premier  testament  se 
trouve  rompu.  Comme  le  disent  Gains  et  Justinien,  won  interest 
exstiterit  aliquis  hères  ex  eo,  an  non  :  hoc  enim  snlnm  spectatur  an 
aliquo  casu  existere  potuerit.  Ainsi,  le  deuxième  testament  étant 
destituium,  le  premier  n'en  est  pas  moins  rompu  et  par  conséquent 
l'hérédité  passe  aux  héritiers  légitimes.  Cela  se  présente,  soit  lors- 
que l'héritier  institué  dans  le  deuxième  testament  ne  peut  ou  ne 
veut  venir  à  l'hérédité,  soit  spécialement  lorsque  la  condition  inse- 
nsé dans  ce  deuxième  testament  ne  s*acx;ompUt  pas  (1).  Il  faut  seu- 
lement supposer  ime  véritable  condition,  c'est-à-dire  un  événe- 
ment futur  et  inc^îrtain.  Supposez  qu'il  est  dit  dans  le  deuxième 
testament  :  «  Que  Titius  soit  mon  héritier  si  tel  événement  est  ar- 
rivé hier.  »  L'événement  n'étant  pas  arrivé,  le  premier  testament 
n'est  point  rompu  :  car,  à  vrai  dire,  il  n'a  jamais  existé  un  deuxième 
testament  (2).  11  en  serait  de  même  si  l'institution  dans  le  deuxième 
testament  était  subordonnée  à  la  pure  volonté  d'un  tiers,  le  testa- 
teur ayant  dit  :  Si  Titius  voluerit^  Sempronius  hères  esto  (3). 

(laius  citait  deux  autres  cas  dans  lesquels  le  premier  testament 
est  rompu  par  le  deuxième,  bien  que  personne  n'arrive  en  verlu 
de  c€lui-ci  à  l'hérédité  testamentaire.  C'est  d'abord  le  cas  où  le 
deuxième  institué  per  creiionem  excîusiis  fuerit  ;  c'est  ensuite  le  cas 
où  ce  deuxième  institué,  propter  cœlibatum^  ex  lege  Juliâ,  summo- 
tus  fuerit  ab  heredilate  (i).  Axrètons-nous  un  instant  sur  ces  deux 
ras,  qui  ne  peuvent  plus  se  présenter  dans  le  droit  de  .luslinien  : 

1*  Un  homme  qui  a  déjà  tait  un  testament  en  fait  lui  deuxième, 
qui  contient  ceci  :  Hères  Titius  esto  ;  cernitoque  in  centum  diebus 
proximis  quibus  scies  poterisque  :  quodni  ità  creveris^  exheres  esto  \i\). 


(1)  IdsL,  §  2  Quib.  mod,  (tst.  inf. 

(2)  PompoDÎud,  L.  IG^  D.,  De  inj,  tnipto. 

(3)  LL.  32  pr.  et  68,  D.,  De  ftered.  inst,  Voy.  ci-de&>uâ,  p.  055. 

(4)  Gains,  II,  §  144. 

(5)  Gatut,  II,  §  165.— Je  suppose  une  ci^tio  vulgarité  par  oppositioD  à  la  cr^/iu 
continua  ou  certorum  dierum  (voy.  Gains,  11,  §§  171-173).  Du  resle,  que  le 
testateur  ait  employé  Tune  ou  l'aulrp,1e  résultat  qui  nuus  occupe  en  ce  mouient 
peut  égal^mml  f^e  proihnre. 


:£-TT 


A  Tr. «tarit  w^fs^  f^*^.biî^  rf-  c^avÊ^rt^  testjLiiLfjt,  >  prinnery 
tryrr/*  nttny^:  ^  ri^^r.«r,  h  Tithi*  Léss»^  lAst^r  !-«  <rnt  /-ics 

î*  l.'n  Hornnwr  cni  .1  «i^j^  lût  un  Xf^.ni^ïi*  i?^  fÊt  un  «irniMiç 

utile  le  y*/4  /^//*>iw/i  qni  îietiieU**in**nt  lui  CiH  d^nt  *<  Tenir  alor? 
it  llï^rMiU'  u-^lumfr^Wir^'.  M^iL^.  *i  l^  •i*^!aî  d^  la  rrHio  erpin*  sao? 
^frie  \!i  itfp^tilou  t\f  f-fi  irt«titné  ait  rbanep,  il  s^ra  •»farté  fi<*  ITifiv- 
Hit/'  #'ri  vertu  «le  la  loi  Julia.et  le  défont  se  trourera  intestat. — Ppt- 
M^mne  iei  uVt-ii  done  î^  jfâjf  radncn  vindicfmdi?  Non  :  ep  droit 
riVxi«te  qfi';iiifarit  que  le  tr-stament  est  «ontenn  par  ipi«*lqiie  ixi^ 
tii^'  nyant  leyia  copiendi.  .Supposons,  par  exemple,  deux  in^tîtnés, 
t/ifw  deux  r^lih^,  mab»  Tim  prœhe  parent  ou  allié  du  testateur; 
ou  hien  nu]}\tcmtn*  un  «eul  institué  fjrhus:  iei  une  partie  de  ITiéré- 
dît/*  (**i  caduque  :  elle  pourra  êtr»*  revendiquée  par  un  legatarim 
jtntfr  «'il  en  exwte,  ou,  à  défaut,  par  Yrrrarium  i^].  Mais,  lorsqu'il 
ne  Hi*  trouve  aueun  institué  ayant  le  jm  rnpiendi,  c'est  purement  le 
e^w  ri 'un  testament  dentUvinm^  et  la  surcession  est  déférée  aux  hé- 
ritien*  ah  intentai, 

Voifi  un  deniier  cas,  qui  peut  se  présenter  encore  dans  le  droit 
de  Justinien,  où  h»  premier  te-tament  est  rompu  par  un  deuxième 
et  t\h  la  succf^ssion  est  déférée  ab  intestat.  Supposez  un  premier 
tr'starnent  fait  jure  eoinmuni ;  le  testateur,  étant  militaire,  étant 
niArne  r;n  campafpie,  (în  fait  un  deuxième  sans  obser^'er  les  formes 
du  «Iroit  commun  :  le  premier  est  rompu,  car  on  peut  esi>érer  que 
l'hérédité  sfîni  déférée  en  vertu  du  deuxième.  Mais  si  le  testateur 
vit  plus  d'un  an  après  avoir  obtenu  son  congé,  la  personne  insti- 
tuée dans  ce  Uîstament  militaire  aura  perdu  le  droit  de  venir  à 
l'hérédité  (:i). 


(\)  (iaiui,  II,  g§  166  et  168.  Voy.  aussi  les  Fragm,  d'Vlpien,  XXII,  §§  25  et 

■IllTAnlS. 

(2)  On  IrouTô  une  applicaUon  curieuse  de  celte  idée  dans  les  Fragm.  tTUi- 
pim,  1, 9  21.  J'aurai  occasion  d'y  revenir. 

(3)  Paul,  L.  ^(\  S  4.  D.,  De  test,  mil. 
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—  Supposons  qu'un  citoyen,  après  avoir  institué  Primus  dans 
un  premier  testament,  en  fait  un  deuxième,  dans  lequel  il  institue 
Secundus,  mais  seulement  ex  certis  rébus.  Nous  savons  que ,  lors- 
qu'il n'y  a  dans  un  testament  qu'un  seul  institué,  la  mention  ainsi 
faite  de  certains  objets  doit  être  tenue  pour  non  écrite  (i).  Donc, 
dans  le  cas  qui  vient  d'être  indiqué,  il  faut  décider  en  principe 
que  le  premier  testament  est  rompu  et  que  Secundus  a.  droit  à 
toute  l'hérédité.  Toutefois,  s'il  apparaissait  clairement  que  la  vo- 
lonté du  testateui*,  en  faisant  le  deuxième  testament,  a  été  que 
Secundus  prit  seulement  les  certœ  res  pour  lesquelles  il  l'institue, 
et  que  Primus  eût  le  surplus  de  la  succession,  voici  ce  qu'on  pour- 
rait dire  :  «  Le  premier  testament  est  rompu,  il  n'y  a  pas  d'autre 
liéritier  direct  que  Secundus  ;  mais  il  existe,  au  profit  de  Primus, 
un  fidéicommis,  en  vertu  duquel  Primus  peut  se  faire  remettre  par 
Secundus  toute  la  succession,  moins  les  certœ  res  pour  lesquelles 
celui-ci  a  été  institué.  »  Et  c'est  précisément  ce  qui  avait  été  décidé 
par  un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Antonin,  dont  le  texte,  re- 
produit par  le  jurisconsulte  Marcien  (2),  se  trouve  également  aux 
Institutes  (3)  :  apro^  avoir  dit  que  le  deuxième  testament  perindè 
iure  valet  ac  si  rerum  mentio  facia  mm  esset,  les  empereurs  ajoutent 
que,  dans  l'espèce,  sans  aucun  doute  Secundus  devina  restituer  la 
succession  à  Primus,  propter  inserta  fideicommissnria  verba^  quibus, 
ut  valeret  prùis  testamentum ,  expressum  est  (4).  —  De  môme  qu'en 
vertu  de  la  loi  Falcidie  l'héritier  chargé  de  legs  n'est  tenu  de  les 
fournir  que  jusqu'à  concurrence  des  trois  quarts  de  la  succession, 
de  même  en  vertu  du  Sénatusconsulte  Pégasien,  l'héritier  grevé 
d'un  fidéicommis  a  droit  de  retenir  par-devers  lui  un  quart  de  la 
succession.  Donc,  dans  notre  espèce,  si  les  certœ  res  pour  lesquelles 
Secundus  a  été  institué  ne  représentent  pas  le  quart  des  valeurs 
héréditaires,  Secundus  pourra  faire  subir  une  réduction  à  Primus, 
de  manière  à  se  compléter  le  quart  auquel  il  a  droit.  C'est  ce  que 

(1)  Voy.j  ci-deâ8U8,  p.  649. 

(2)  L,  29,  D.,  Adsenatusc,  Trebell.  (36, 1). 

(3)  §  3  Quib,  mod.  test.  inf. 

(4)  S'il  y  avait  daDs  le  premier  testament  des  lega,  des  fidéicommis,  des 
aSraochissements,  tout  cela  devrait  également  être  exécuté.  Voy.  Ulpien, 
L.  42  §  4,  D.,  De  inj.  rupto. 
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les  emporours  expriment  quand  ils  disent  :  ,,.t€nerî  heredem  scHp- 
tum  ut^  contentus  relms  sibt  daiis^  aut  suppktâ  quartâ  ex  lege  Foi- 
cidiâ^  hereditatem  restituât,.. 

La  décision  qui  précède  n'a  rien  de  contraire  aux  principes 
généraux  du  droit.  En  voici  une  dans  laquelle  les  principes  m*» 
paraissent  avoir  été  mis  de  côté  :  Un  homme  avait  iustiiué  «ç  tme 
Pactumeia  Magna  et  lui  avait  substitué  son  père  Pactiimeius  Magnus; 
Cidui-ci  ayant  été  tué,  le  bruit  se  répandit  que  Tinstit née  aussi  était 
morte.  Le  testateur  fit  alors  un  nouveau  testament,  ainsi  conçu  : 
Quia  heredes,  qvos  volui  haàere  mihi^  continere  non  potui,  Novivt 
Rufus  hères  esta.  Cependant  Pactumeia  Magna  n'était  pas  morte. 
Elle  reparait  après  la  mort  du  testateur,  et  s'adresse  à  l'empereur 
pour  obtenir  Thén^dité.  Le  premier  testament  était  bien  réelle- 
ment rompu  :  car,  ainsi  que  le  remarque  Paul,  le  falsus  modus 
contenu  dans  le  deuxième,  d'après  les  principes,  ne  viciait  pas 
l'institution  de  Novius  Rufus.  Cependant  l'empereur,  pensant  qu'il 
y  a  lieu  de  venir  au  secours  de  Pactumeia  Magna  ex  voluntaU 
testantis,  prononce  que  c'est  à  elle  qu'appailient  l'hérédité ,  que 
toutefois  elle  devra  payer  les  legs  contenus  dans  le  deuxième  tes- 
tament^ perinde  atque  si  in  posterioribus  tabulis  ipsa  fuis$et  hères 
scripta  (i). 

2**  Du  testament  irritum. 

Un  testament,  régulièrement  fait,  devient  irritum  lorsque  le  tes- 
tateur subit  une  capifis  dcminnlio  (2). 

Par  lui-même,  le  mot  in  if  us  veut  dire  simplement  inutile^  sans 
vakur.  Donc  un  lestanicnt  nul  dès  le  principe,  ou  infirmé  soit  par 
la  snr\enance  d'un  lijercs  suus,  soit  par  la  confection  d'un  nouveau 
testament,  aurait  très-bien  pu  être  qualifié  d'tmft/iw.  Et  récipro- 
quement, quand  le  testament  est  infirmé  par  suite  d'une  capitis 
deminutio  que  soufi're  le  testateur,  on  aurait  très-bien  pu  dire  que 
ce  testament  est  rompu,  ruptum.  Mais  il  est  commode  d'avoir  un 
mot  sp<'»cial  pour  chaque  hypothèse  ;  et  le  m(>t  irrihou  a  été  parti- 

(1)  Paul,  L.  92,  D.,  De  hercd.  xnMit. 

(2)  Gaiua,  11,  §  14r»;  Insl.,  §  4  Quib,  *>  w/.  Ie.-t.  inf. 
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culièreincut  réservé  à  riiypolhcsc  où  celui  qui  a  fait  un  testament 
régulier  vient  ensuite  à  être  capite  minutus  (1). 

En  principe,  pour  que  le  testament  devienne  irriium,  il  faut  né- 
cessairement que  le  testateur,  avant  de  mourir,  ait  été  capite  mi- 
uutus.  Toutefois,  dans  les  cas  particuliers  où  un  homme  peut  être 
condanmé  après  sa  mort,  où  Ton  condamne  sa  mémoire,  par 
exemple  ex  causa  majestaiis^  c'est  seulement  après  la  mort  du  tes- 
tateur que  le  testament  devient  in'ùum  (2). 

Quand  le  testateur  est  pris  par  l'ennemi,  on  ne  le  considère  pas 
comme  subissant  la  maxima  capitis  deminutio^  et,  par  conséquent, 
son  testament  ne  devient  pas  irritum.  Ou  le  testateur  revient  à 
Rome,  et  alors  il  se  trouve  jure  postliminii  que  le  testament  esit 
resté  intact  \  ou  le  testateur  meurt  apud  hostcs ,  et  alors,  pai*  le 
bénéfice  de  la  loi  Coruélia,  c'est  comme  s'il  était  mort  au  moment 
où  il  a  été  fait  prisonnier,  à  un  moment  où  il  n'avait  pas  encore 
perdu  la  qualité  de  citoyen  (3).  —  On  peut  comparer  à  l'effet  du 
postliminium  celui  de  Vin  integrum  restitutio  accordée  par  l'empe- 
reur à  l'individu  qui  avait  été  damnatus  capite  :  testamentum  ejus 
convalescit.  Mais  il  n'y  a  pas  similitude  absolue  entre  les  deux  cas. 

En  général,  lorsqu'un  individu  est  capite  damnatus^  comme  il 
devient  sct'vus  pœnœ^  son  testament  se  trouve  irritum  à  l'instant 
même  où  la  sentence  est  prononcée.  11  en  serait  autrement  s'il 
s'atjissidt  d'un  militaire  condamné  ex  militari  delicto  :  l'empereur 
Adrien  ayant  permis  que  ce  militaire  puisse  tester,  Ulpien  en  con- 
clut que  le  testament  qu'il  aurait  fait  avant  sa  condamnation  ne 
doit  pas  cire  considéré  comme  infirmé  (4). — L'individu  condanmé 
à  la  déportation  n'encourt  la  média  capitis  deminutiOj  à  moins 
i]u'il  n'ait  été  condamné  pai*  le  Préfet  de  la  ville ,  qu'après  que 
l'empereur  a  confirmé  la  condamnation  :  ce  n'est  qu'alors  aussi 
que  son  testament  devient  irritum  (5). 

{i)  Gaiua,  II,  §  14G;  Insl.,  %oQuib.  mod.  tcat,  in/ 

(2)  Ulpieo,  L.  6  §  11,  D.,  De  inj.  rupto,  —  Qaand  uu  homme  est  aiusicoii- 
(laraué  après  sa  mort  comme  perduellionis  reus,  son  hérédité  edl  reveodiquée 
fiar  le  tlic  :  Ulpien,  L.  M  Ad  teg.  Jul,  majest,  (48,  4). 

(3}  Ulpien,  même  L.  G,  §  12,  De  inj,  ruplo;  Fragm.,  XXIIl,  §  5;  Insi.,  §  5 
Quib.  non  est  pêrm,  fac,  test.  (H,  12). 

(i)  Même  L.  6,  §6,  De  ity.  nipto. 

(5)  Même  L.  6,  §  7.  Vuy.  auiéi  L.  2  §  1  De  pœnis  (48,  19] 
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Si  uou.<  :ï11[iih>hjii9  un  homme  «|ui,  ayaut  commis  un  crime  ca- 
pital, ?jO  domie  la  mort  ob  ranscientiam  crimirus,  bien  qu'il  meure 
m  civitate,  avant  d'avoir  été  atteint  par  aocnne  capitis  deminutio. 
de»  Constitotions  impériales  décident  qne  son  testament  est  irri- 
Utm{i). 

Lorsqu'un  fib  de  famille^  militaire  ou  vétéran,  a  testé  sur  son  pé- 
cule casir^ms,  vainement  vient-il  à  encourir  la  minima  capitis  demi- 
nutio ,  son  testament  subsiste.  Du  reste,  les  jurisconsultes  romain: 
n'expliquaient  pas  tous  de  la  même  manière  ce  résultat.  MarcieD 
dit  que  le  testament  vaut  quasi  ex  nova  vohtntate.  Suivant  ce  juriscon- 
sulte', le  testament  a  bien  été  infirmé  par  hi  capitis  deminutio;  mais 
le  militaire ,  étant  dispensé  de  l'observation  des  formes,  est  réputé 
l'avoir  refait  immédiatement  (2).  Au  contraire,  Ulpien  se  borne  à 
dire  que  le  testament  d'un  militaire  ou  d'un  vétéran  ne  devient 
pas  irritum  par  l'émancipation  (3).  Il  faut  remarquer  que  l'explica- 
tion un  peu  subtile  de  Morcien  ne  peut  aucunement  être  admise 
quand  c'est  un  vétéran  qui  est  capite  minutuSj  puisque  le  vétéran 
n'est  point  dispensé  de  l'observation  des  formes,  ni  même,  dans  le 
droit  de  Justinien, quand  c'est  un  militaire  non  in  expeditione  occtt- 
patus.  Ce  qui  est  très-bizarre,  c'est  que,  comme  nous  allons  le  voir, 
les  rcîdacteurs  des  fnstitutes  ont  reproduit  à  la  fois  les  deux  expli- 
cations ,  sans  s'apercevoir  qu'elles  s'excluaient  l'une  l'autre. 
Ojiistatous  tout  d'abord  que,  si  un  militaire  paterfamiliâs  avail 
testé  seulement  sur  ses  res  casirenses^  comme  cela  lui  est  parfaite- 
ment permis,  ce  testament  ne  serait  nullement  infii^mé  parce  que 
le  testateur  se  donnerait  ensuite  en  adrogation  (i).  Revenons  main- 
tenant aux  lustitutcs.  Après  avoir  dit  que,  si  im  homme  a  fait  un 
testament  Irrégulier,  et  si,  devenu  militaire,  il  manifeste  la  vo- 
lonté de  valider  ce  testament,  le  testament  se  trouvera  effective- 
ment valable,  on  ajoute  :  Denique,  et  si  in  adrogationem  datus  fuerit 
miles,  vel  filiusfamiliâs  emancipatusesty  testamentum  ejuSj  quasi  mi- 
litis  ex  nova  voluniate  valet^  nec  videtur  capitis  deminutione  irritum 

(1)  Même  L.6§7. 

(2)  L.  22,  D.,  De  test,  mil. 

(3)  L.  6  §  13  De  inj\  ruptô.  En  e^et,  quant  à  don  pécule  castrent,  le  teHateot 
était  déjà  paterfamilids, 

(4)  Tertullien,  L.  23,  D.,  Dis  test,  nUL 
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fieri  (1).  Du  moment  qu'on  admet  que  le  testament  n*est  pas  de- 
venu irritwn  par  capitis  deminutio,  il  n'y  a  pas  lieu  de  parler  de  la 
nova  militisvoluntas  :  le  militaire  n'eùt-il  pas  songé  un  seul  instant 
à  son  testament  depuis  qu'il  s'est  donné  en  adrogation,  le  testa- 
ment n'en  vaudrait  pas  moins. 

3**  Si  le  testament  injustum^  ruptuui  ou  irritum,  ne  peut  jamais 

avoir  aucun  effet. 

Un  testament  qui,  d'après  le  droit  civil,  est  injustum,  ruptum  ou 
irritum ,  ce  testament  peut  valoir  en  droit  prétorien,  de  telle  sorte 
que  l'héritier  institué  obtiendra  la  bonorum  possessio  secundùm  ta» 
bulas.Ce  principe  est  exprimé,  en  termes  généraux  par  Gains,  et, 
après  lui,  pîu*  Justinieu  (^2).  Mais  reprenons  successivement  les 
trois  hypothèses. 

1"  Testament  injustum.  —  Une  femme  eu  tutelle  fait  son  testa- 
ment sans  Vauctoritas  tutoris.  Endroit  civil,  ce  testament  est  nul; 
mais,  pounu  qu'il  porte  l'empreinte  du  cachet  de  sept  témoins,  le 
Préteur  donnera  aux  héritiers  institués  la  bonorum  possessio  secun- 
dlirn  tabulas.  —  Il  en  est  de  même  toutes  les  fois  que  aliâ  ex  causa 
testamentum  non  valeat^  velut  qu/d  familia  non  venierit  aut  nuncu- 
pationis  verba  iestator  locutus  non  sit  (3). 

2**  Testament  rvptum.  —  Un  homme  ayant  fait  son  testament,  il 
lui  nait  un  enfant  qu'il  n'a  ni  institué  ni  exhérédé.  Le  testament 
est  rompu,  et,  en  droit  civil,  il  restera  sans  valeur  quoi  qu'il  arrive. 
Mais  le  Préteur,  si  l'enfant  dont  il  s'agit  vient  à  mourir  avant  son 
pèn»,  si  de  plus  signatum  fuerit  testamentum^  'donne  à  l'héritier 
institué  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas  (i).  —  De  même 
lorsqu'un  premier  testament  ayant  été  rompu  par  la  confection 
d'un  deuxième,  le  testateur  a  ensuite  détruit  celui-ci  (5). 

3°  Testament  irintum,  —  Le  testateur  a  subi  la  minima  capitis 
deminutio  :  en  droit  civil,  le  testament  est  définitivement  annulé. 
Mais,  si  ce  testament  a  été  septem  testium  signis  signatum  et  qu'au 

(1)  Inst.,  §  5  Demilit.  testam. 

(2)  Gaius,  II,  §  147  (au  commencemeot]  ;  Inst.,  §  6  Quib,  mod,  test,  inf» 

(3)  Gaius,  11,  §§  118  et  119. 

(4)  Ulpieu,  L.  12  pr.,  D.,  De  inj,  rupto, 

(5)  PapinieD,  L.  11  §2  De  bon,  pois,  sec.  tab.  (37, 11). 
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moment  de  sa  mort  le  testateur  soit  civis  loinama  et  $ma  poiestalxîy 
Gaius  et  Justiiiien  di^nt  que  l'héritier  institué  peat  obtenir  b 
banorum  pouessio  secundttm  tabulai  (4).  —  Il  résulte  du  texte  de 
GaiuSy  reproduit  aux  Institutcs,  que,  si  le  testateur  avait  perdu  b 
lil>erté  ou  la  cité,  il  ne  pourrait  pas  être  question  de  donner  à 
rinstitué  la  bonoritm  possessio  tecundum  tabulas.  Toutefois  nons 
savons  que  l'empereur,  en  accordant  à  un  condanmé  Vin  iniegnan 
restitutiOy  fait  revivre  par  là  même  le  testament  qui  était  devenu 
irritum. 

—  Loi*sque  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possession  il  l'accorde 
tantôt  rum  re  et  tantôt  sine  re.  On  dit  qu'il  l'accorde  cum  re  lorsqu'il 
promet  de  garantir  le  bonorum  possessor  contre  les  prétentions  de 
celui  i[m  jure  civili  a  droit  à  lliérédité.  La  bonorum  possessio  secun- 
dhm  tabulas,  accordée  dans  les  diflférents  cas  qui  viennent  d'être 
indiqués,  est-elle  accordée  cum  re  ou  sine  re?  La  question  sera 
examinée  plas  tard  (i) .  Pour  le  moment  je  me  borne  à  dire  qu'il 
résulte  des  textes  qu'eu  principe  cette  bonorum  possessio  est  donnée 
sinere{3]. 

Les  lustitutes^  à  la  fiu  du  Titre  Quib.  mod.  teslam.  in/irm.,  s'oc- 
cupent d'un  Sénatusconsulte  qui  avait  été  rendu  sur  la  proposi- 
tion de  l'empereur  Pertinax,  prédécesseur  de  Septime  Sévère. 

D'après  une  première  disposition  de  ce  Sénatusconsulte,  un  tes- 
tament valablement  fait  ne  peut  pas  être  intirmé  par  cela  seul  que 
le  testateur  a  eu  la  volonté  de  le  révoquer,  eût-il  même  commencé 
un  deuxième  testament  destiné  à  le  rompre  :  nàm  imper fechim  tenta- 
mentumsine  dubio  nullum  est  (4). —  Cette  règle,  restée  vraie  dans  le 
droit  Justinien,  doit  cependant  être  rapprochée  de  celle  que  con- 
tient une  Constitution  de  l'an  530.  Théodose  le  Jeune  avait  décidé 
que  le  testament  deviendrait  nul  si  le  testateur  ne  mourait  pas 

(1)  Gaiud,  11,  §  147;  lD«t.,  §  G  Quib.  mod.  test.  iréf. 

(2)  A  propos  du  Titre  De  bonor.  poss.  (Inst,  Hl,  9). 

(3)  Voici  le»  principaux  lexlcs  :  Gaius,  JI,§§  148  cl  149, 119-122;  -  Papioieo, 
L.  11  §  2,  D.,  D9  bon.  poss,  wc./û6.;— Ulpien,  Fragm,,  XXIIÏ,  §  6,  et  XXVIII, 
S  13;  L.  12  pp.,  D.,  De  ir^.  ruplo, 

(4)  Insl.,  §  7  Quib,  mod.  test,  inf,  il  esl  à  remarquer  que  daus  ce  texte  ou 
perle  de  tabula:  irrita  là  où  le  woi  propre  eftt  été  ruptœ. 
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dans  les  dix  aus  à  dater  de  la  confection  de  ce  testament  (1).  Juj>- 
tinien  veut  que  la  seule  expiration  du  délai  de  dix  ans  ne  suffise 
plus;  mais  il  admet  que  le  testament  doit  tomber  lorsijue,  à  cette 
circonstance  que  dix  ans  se  sont  écoulés,  se  joint  celle  que  le  testa- 
teur a  manifesté  l'intention  de  le  révoquer  :  irrihtm  est  testamenium 
tàm  ex  contraria  voluntate  quàm  ex  cursu  temporali  (i) . 

Dans  Voratio  qui  précède  le  même  Séuatusconsulte,  l'Empereur 
déclare  qu'il  n'acceptera  pas  certaines  successions.  Il  n'acceptera 
pas  la  succession  qui  lui  serait  laissée  litis  c«ws«,  parce  que  le  testa- 
teur, ayant  un  procès  avec  Titius,  a  voulu  lui  susciter  dans  la  per- 
sonne de  l'Empereur  l'ail versaire  le  plus  redoutable.  Il  n'acceptera 
pas  non  plus  celle  qui  lui  serait  laissée  dans  des  tabulœ  non  légitimé 
fnctœ^  le  testateur  ayant  espéré  que  le  vice  du  testament  serait 
couvert  par  la  puissances  de  l'institué.  Entin  if  n'entend  pas  acqué- 
lîr  le  titre  d'héritier  ex  nudâ  voce^  en  vertu  d'une  simple  déclara- 
tion verbale  du  défunt,  de  même  qu'il  ne  veut  rien  recevoir  ex 
scripturu  cui  jitris  auctoritas  desit.  Les  empereui*s  Sévère  et  Anto- 
nin  ont  rendu ,  dit  Justinien,  plusieui-s  rescrits  conformes  à  ces 
principes  (3). 

DU  TESTAMENT  INOFFICÏELX. 

11  est  possible  qu'un  citoyen  ait  observé,  en  faisant  son  testament, 
toutes  les  règles  indiquées  jusqu'ici,  aussi  bien  les  règles  prescrites 
par  le  droit  prétorien  que  les  règles  prestrites  par  le  droit  civil,  et 
que  cependant  ce  testament  reste  sans  eflet,  pour  avoii'  méconnu 
certains  devoii's  ou  certains  sentiments  dont  le  testateur  devait 
tenir  compte.  Le  testateur,  comme  le  disait  le  jurisconsulte  Mar- 
cien  et  comme  Justinien  le  répète  après  lui,  reciè  quidetn  fecit  testa- 
mentum^  sed  non  ex  officio  pietatis  (i). 

D'après  une  conjecture  de  Cujas,  la  querela  inofficiosi  testamentiy 
que  peut  exercer  le  proche  parent  à  l'encontre  duquel  le  testateur 
a  ainsi  violé  Vofficium  pietatis j  cette  querela^  dis-je,  aurait  <'»té  inlro- 

/!)  L.  6,  C.  Th.,  De  testam,  (4,  4). 
(-2)  L.  27,  C,  De  testam,  (6,  23). 

(3)  lD«t.,  §  8  Qtnb.  mod.  iesi,  i///. 

(4)  MardeD,  L.  â,  D.,  I>e  iVio/yfc.  testam,  (5,  2). 

I.  li 
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(luite  pai'  uue  loi  Glitia  que  mentioime  Vinscfyjtio  d'un  ùrd^rnuui 
(le  Gaius  (i  ).  Mais  il  est  bien  plus  probable  que  cette  querela  se  sera 
établie  peu  à  peu  sous  Tinfluence  des  prudents,  comme  la  néces- 
sité pour  le  père  d'instituer  ou  d*exbcréder  ses  enfants,  nécesâte 
dont  la  querela  peut  être  considérée  comme  étant  le  complément. 
L'origine  que  j'assigne  au  principe  de  rinoffîciosité  ressort,  ou 
pourrait  presque  dire  avec  évidence,  des  expressions  employées 
dans  les  textes  :  Inductum  est  ut  de  inofficioso  testamefito  agere  pui- 
sent liberi  qui  queruntur  aut  inique  se  exfieredafos  aut  inique  prœtert- 
tos  (2).  Certes  le  mot  inductum  convient  au  procédé  des  juriscon- 
sultes bien  plus  qu'au  proœdé  du  législateur.  Mais  ce  qui  suit  est 
encore  plus  décisif  :  Hoc  colore^  quasi  non  Minœ  mentis  fuerint  6an 
testamentum  ordinarent,..  Sed  hoc  dicitur  non  quasi  verè  furiosm 
sit,,.  .  nàm  si  verè  fuHosus  sit^  nullum  testamentum  est  (3).  Ou  com- 
prend bien  que  les  juiisconsultes,  n'étant  pas  revêtus  de  la  puis- 
sance législative,  soient  obligés  de  recourir  ainsi  à  des  suppositioib. 
à  des  fictions,  quand  ils  veulent  faire  prévaloir  une  certaine  règlf  : 
mais  une  précaution  de  ce  genre  n'a  pas  besoin  d'être  prise  par 
celui  à  «|ui  a  été  spécialement  conféré  le  pouvoir  de  poser  les  rv- 
gles  de  droit  (jui  lui  parnitront  justes  et  utiles. 

Le  principe  de  l'inoflii'iosité  existait  certainement  dans  la  prati- 
([ue  à  la  fin  de  la  République.  Voici,  en  effet,  ce  que  je  lis  dans 
Cicéron  :  Jure^  legibus^  auctoritate  omnium  qui  consulebantur^  testa- 
mentum Annius  fecerat^  non  improbum,  non  inofficiostim^  non  inku- 
manum  (4).  Il  résulte  également  de  plusieurs  passages  de  Valén* 
Maxime  que  la  querela  inofftciosi  testamenti  était  connue  du  tempe 
de  Pompée  (5). 


(1)  Gaîus,  libro  singulari  ad  iegem  Glitiam  (L.  4,  D.,  D«  inoff,  test.), 

(2)  iDst.,  pr.  De  inoff.  test, 

(3)  Inst.,  loc.  cit.;  Marcien,  L.  2,  D.,  De  inoff.  test, 

(4)  Seconde  action  contre  Verres,  I,  42. 

(5)  Je  rapporterai  seulement  un  de  ces  passages  :  Anneii  Corstotant^  splen- 
didissimi equitis  ivmanï,fiiius,  a  Sufenate  avunculo  sua  a4optatus,  testamentum 
naturalis  patris ,  quo  prfpteritus  erat,  apud  centvmviros  rescidit^  cùm  in  eo 
Tullianus,  Pompeii  Magni  familiarisa  ipso  quidem  Pompeio  signature,  her^ 
scriptusesset.  Itoqueplusiili  in  judicionumexcellentissimivirigratià  quàmcum 
parentis  cineriOtts  negotii  fuit.  Doux  autres  héri tiers,  ÎDatilaés  dans  le  teatament, 
n*osèrent  même  pas  plaider,  sacramento  cvm  adolesceniuh  amtemttn  ausi  non 
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La  querela  inofficmi  testamenti  est  une  sorte  de  i>étitiou  tJ'liêié- 
ililé  :  celui  qui  l'exerce  se  présente  comme  ayant  droit,  nouobstaut 
le  testament,  à  la  succession  du  défunt.  Aussi  le  tribunal  des  Cen- 
tumvirs  était-il  compétent  pour  statuer  sur  la  querela  comme  sur  la 
petitio  heteditatis  proprement  dite.  Il  parait,  du  reste,  qu'à  l'épo- 
que des  jurisconsultes  cette  compétence  était  facultative.  —  A  un 
auti-e  point  de  vue,  la  querela  a  quelque  chose  de  Vactio  injuria- 
rufn  :  le  querelam  se  plaint  d'avoir  reçu  du  testateur  une  injuie 
Imméritée. 

Nous  remarquerons  dès  à  présent  que  le  testament  d'un  militaire 
qui  mem*t  au  plus  tard  dans  l'année  post  missionem  ne  peut  jamais 
être  attaqué  ni  rescindé  cx)mme  inofficieux  (1). 

Nous  diviserons  en  quatre  parties,  de  la  manière  suivante,  ce 
ijue  nous  avons  à  dire  du  testament  inofficieux  : 

1"  Quelles  personnes  sont  fondées  à  intenter  la  querela  inofficiosi 
testainenti  ? 

2"  Conunent  se  perd  le  dioit  d'intenter  la  querela  ? 

3°  Quels  sont  les  ctfets  de  la  querela  ? 

i"  Quel  est  le  système  des  Novelles  de  Justinien  en  cette  matière,? 

Nous  ajouterons  un  appendice  sur  les  donations  inofficieuses. 

i**  Qui  peut  intenter  la  querela. 

I.  Le  droit  d'intenter  la  querela  appartient  d'abord  aux  descen- 
dants (liberi)  du  testateur.  Ces  descendants  peuvent  avoir  été  exhe- 
n'îdés  ou  omis  dans  le  testament  de  leur  ascendant  :  Plerumque 
parentes  sine  causa  liberos  suos  exheredant  vel  omittunt;,,,  libcri 
queruntur  nut  inique  se  exheredatos  aut  inique  prœteritos  (î2). 

Examinons  successivement  le  cas  où  le  descendant  a  été  exhé- 
rédé  et  le  cas  où  il  a  été  omis. 

t"  Le  testateur  est  1(»  père  ou  l'ascendant  paternel  de  celui  qui 

synt;  tametsi  prœcipuis  eo  tempore  Magni  viribwf  ad  defendendas  tabulas  tes- 
tamtnti  invitari  poterant^  et  aiif/uantulùm  adjuvabat  hei^edes  quod  Anneitts  in 
Stifenatis  fannliom  ne  sacra  transierat.  Sed  arctissimum  tnter  hommes  procréa- 
tionif  vinculum  ,  patris  simui  voluntatem  et  principis  viti  auctoi'itateni  yw- 
peravit  {Factorum  dictorumque  ttiemorabUium  lib.  Vn,  c.  Vli,  Di  2). 

(i)  Ulpieu,  L.  8  §  4,  0.,  De  inoff.  test. 

(2)  Inat.,  pr.  De  inoff.  test. 
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réclame.  Il  faut  supposer  ici  (jii'il  y  a  eu  exliérêdatioii  :  si  le  des- 
ceudaut  avait  été  simplement  omis,  il  n'aurait  pas  besoin  de  reooo- 
rir  à  la  querela  mofficiosi  testamenti^  le  droit  civil  ou  le  droit  préto- 
rien lui  fomiiirait  un  autre  moyen  :  suivant  les  cas,  il  pourrait 
dire  que  le  testament  est  injustum  ou  qu'il  a  été  rompu,  ou  invoquer 
le  jus  adcrescendi,  ou  se  faire  donner  une  bonmntm  possessio.  11  est 
effectivement  de  ])rincipe  que  la  quereh  inofficiosi  testamcnii  uc 
peut  être  employée  avec  succcVs  «|ue  par  celui  qui  n'a  aucune  autre 
ressoiurce  :  Tàm  naturales  iiùeri,  dit  Justinien,   quàm^  secutidmn 
nostrœ  Constitutionis  divismieiu,  adaptatif  ità  demùm  de  inofficùpso 
testamento  agere  possuntsi  nullo  aliojurc  ad  defuncti  bona  ventre  /x»- 
sunt  :  nàm  qui  ad  hereditatem  totam  velpartem  ejns  alto  jure  t^eniufU, 
de  inofficioso  agere  non  possunt  (  l  ) . 

D'après  cela,  lorsque  le  testateur,  ayant  adrogé  un  impubère, 
Texliérède  sans  juste  cause,  cet  impubère  peut-il  attaquer  le  testa- 
ment comme  inofBcieux?  Je  ne  le  crois  pas  :  je  crois  que  l'impu- 
bère doit  se  contenter  de  la  quarte  Antonine.  Sans  doute  si  Fadro- 
geant  avait  omis  dans  son  testament  Tadrogé  impubère,  celui-ci, 
conformément  au  droit  commun,  serait  fondé  à  dire  que  le  testa- 
ment est  radicalement  nul,  injustum  :  en  effet,  sur  ce  point,  l'em- 
pereur Antonin  le  Pieux  n'a  rien  établi  de  particulier.  Mais,  lorsque 
l'adrogcant  a  exbérédé  l'adrogé,  celui-ci*  a  toujours  droit  à  lu 
quarte  Antonine  et  n'a  jamais  droit  qu'à  cela  :  c'est  ce  que  le  texte 
des  Institutes  (§  3  De  adopt.)  me  parait  montrer  avec  évidence. 
L'empereur  Autonin  h\  Pieux  a  voulu  établir  ici  une  espèce  de 
forfait.  Si  l'impubère  est  exbérédé  eu  m  jiista  causa,  il  est  mieux 
traité  qu'il  ne  le  serait  d'après  le  droit  commun  :  car.  <raprès  le 
droit  commun,  il  n'aurait  aucune  espèce  de  droit  à  la  successiou. 
Héciproqucunent,  loi*squ'il  (»st  exbérédé  sine  jiisfâ  causa,  on  peut 
sans  injustice  le  traiter  moins  bien  qu'il  ne  le  serait  ♦rapi'ès  le 
droit  commun  et  le  réduire  à  la  quarie.  —  Cette  doctrine  est  en- 
core confii'mée  par  un  texte  d'Ulpien,  sur  lequel  ou  tliscutc  beau- 
coup, et  qui  e^t  aiiL<i  coneu  :  Si  quis  impubes  adrogatus  sit  ex  his 

(l)  Inst ,  g  2  />e  i»o/f,  test.  Dans  le  «Iroit  de  Justiuicn,  riuloptnnl  rjtraHius 
qui  fait  un  Icslninent  n'a  pas  besoin  d'exlM'îréilcr  IVioplé  :  c<>lai-ci  |»cul  venir 
^eulcuieiil  ah  inlednt  à  la  snccoâ&ion  «le  son  père  a<U»ptir,  à  moiiLs  bien  en- 
Icndu^  (pril  Dc  &oil  lui-même  lUdUlut'. 
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persoms  quœ  et  citm  adoptionem  et  emancipationeni  queri  de  inoffi^ 
nosopowiniy  hune  puto  removendum  a  querelâ  envi  haheat  quartam 
ex  Constitutione  Divi  Pu  (1).  Ce  texte  me  fournit  un  argument  a 
fortiori.  En  effet,  Ulpieu  suppose  que  Timpubère  adrogé  était  avec 
l'acîrogeant  dans  une  relation  telle  que,  s'il  n'y  avait  pas  eu  adro- 
gation  suivie  d'émancipation,  il  aurait  pu  exercer  la  quei^ela  inoffi' 
ciosi  testamenti.  Par  exemple,  Primus  a  émancipé  son  fils  Secundus  ; 
Secundus,  depuis  son  émancipation,  a  eu  im  fils,  Tertius  ;  celui-ci, 
étant  encore  impubère  et  déjà  sttijuris  par  la  mort  de  Secimdus, 
a  été  adrogé  par  son  grand-père  Primus.  Enfin  Primus  a  éman- 
cipé Tertius  sans  juste  cause  ;  et,d  ans  son  testament,  il  l'a  exhé- 
"rédé,  toujours  sans  juste  cause  :  on  se  demande  si  Tertius  peut 
faire  tomber  le  testament  comme  inofficieux,  ou  s'il  doit  se  con- 
tenter de  la  quarte  Antouiue.  Certes  il  ne  serait  pas  absurde  de 
prétendre  que,  l'adrogeant  ayant  émancipé  l'adrogé,  celui-ci  se 
retrouve  dans  la  position  où  il  était  avant  Tadrogation  et  qu'il 
peut  exercer  la  querela  !  Que  dit  Ulpien?  Hune  puto  removendum  a 
querelâ  cum  habeat  quartam..,  A  plus  forte  raison  devons-nous  ré- 
duire à  la  quarte  l'impubère  qui,  avant  Tadrogation,  était  un 
extraneus  pour  l'adrogeant  (2). 

2°  Dans  quel  cas  le  descendant  du  testateur  peut-il  attaquer 
comme  inofQcieux  le  testament  dans  lequel  il  est,  non  pas  exhé- 
rédé,  mais  omis  ?  Dans  le  cas  où  il  s'agit  du  testament  de  sa  mère, 
de  sa  grand'mère  ou  de  son  grand-père  maternel.  Nous  savons  en 
effet  que,  de  la  part  de  ces  personnes,  l'omission  équivaut  à  une 
exhérédation  écrite  dans  le  testament  du  père  ou  de  l'aïeul  pa- 
ternel (3).  —  Cela  se  comprend  très-bien  depuis  que  le  Sénatus- 
consulte  Orphitien  (rendu  sous  Marc-Aurèle)  et  des  Constitutions 
postérieures  eurent  accordé  î\  l'enfant  un  droit  de  succession  ab 
intestat  vis  à  vis  de  la  mère,  de  la  grand'mère  et  du  grand-père 
matemel  [\).  Même  auparavant,  les  enfants  avaient  droit  à  l'héré- 

(i)  L.  8  §  15,  D.,Df  ino/7.  test. 

(2)  Je  me  sépare  ici  cotnplétemenl  de  la  (loctrine  <le  M.  «le  Van^prow 
(LehrbLch,  1. 1,  §  252).  Je  crois  qae  le  savant  professeur  de  iloidelbi^ff^  n  a  )i«m 
bien  cQDipris  le  texte  dXMpien. 

(3)  Voyez  §  7,  Inst.,  De  exfiered.  lib,  (II,  13),  et,  cidessu*,  p.  6:»8  ot  «30. 

(4)  iDSt.,  pr.  et  §  I  /)«  Senatitse.  Orphit.  (Ilf,  i). 
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dite  légitime  de  lenr  mère,  quand,  celle-d  ayant  été  aons  la  mam 
de  leur  père,  ils  se  trouvaient  vis  à  yîs  d'elle  loeo  frmirum  et  wr^ 
rum  (1).  Enfin,  en  tout  cas,  le  droit  prétorien  donnait  aux  eoofants 
la  succession  ah  intestat  de  leur  mère,  de  leur  grand'mère  on  de 
leur  ||çrand-p(*re  maternel  au  moyen  de  la  bonorum  posfesno  unfi 
cognati  qu'il  leur  accordait  à  défaut  de  fui  (les  femmes  n'en  mX 
jamais]  et  à  défaut  d'agnats  du  de  cujus. 

N'y  a-t-il  donc  aucun  cas  où  l'enfant  omis  dans  le  testament  de 
son  père  ou  de  son  aieul  paternel  aurait  la  querela  inofficion  testa- 
ment i?  n  parait  que  le  jurisconsulte  Marcien  l'accordait  quelque- 
fois à  l'enfant  donné  en  adoption  et  omis  m  testamento  naturalii 
parentis.  C'est  du  moins  ce  que  nous  apprend  Justinien  ;  et  il  ajoute 
que  désormais  on  n'admettra  plus  rien  de  semblable  (2). 

n.  De  même  que  le  testateur  contrevient  à  Vofficium  pietatis 
quand  il  exhéréde  ou  quand  il  omet  sans  juste  cause  son  descen- 
dant, de  même  il  y  contrevient  quand  il  omet  sans  juste  cause  son 
ascendant.  Etsi  parentibus  non  debetur  filiorum  hereditas,  dit  Pâpi- 
nien,  propter  votum  parentûm  et  naturalem  ergà  filios  caritatemy 
turbato  tamen  ordine  mortalitatis,  non  miniis  parentibus  quant  /?4e- 
m  pie  relinqui  débet  (3).  Suivant  Marcien,  lors  même  que  le  père  a 
donné  son  fils  en  adoption,  il  peut  encore  attaquer  son  testament 
comme  inoffîcieux  (4).  Enfin  Justinien  dit,  en  termes  généraux, 
que  les  parentes  peuvent  attaquer  comme  inofficieux  le  testament 
de  leurs  descendants  (5). 

ni.  Un  parent  collatéral,  qui  serait  venu  ab  intestat  à  la  succes- 
sion du  défunt,  peut-il  quelquefois  attaquer  comme  inofficieux  son 
testament  dans  lequel  il  se  trouve  omis?  Ulpien  le  permet  au  frère, 
au  collntiTal  du  second  degré.  11  ne  le  lui  permet  pas  d'une  ma- 
nière absolue,  mais  seulement  à  rencontre  de  certains  institués  (6). 
Paul  se  réfère  sans  doute  à  la  même  doctrine  lorsqu'il  dit  :  Qaon- 

(i)  Gûius,  ni,  §  14  m /ï/ie. 

(2)  L.  10  pr.j  C.jDe  adopt,  (8,  48).— Comparez  le  passaae  de  Valère  Maiime 
rapporté  ci-dessus,  p.  690,  note  5. 

(3)  L.  15  pr.,  D.,  De  inoff.  test. 

(4)  L.  30  pr.  eod,  Tit. 

(5)  Inst.,  §  1  (au  commencement)  /V  im/f.  tf^at, 
(«)  L.24,  i)..  TV  mo/f.  t^sif. 
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thm  ad  inofficiosi  liberorum  vel  parentûm  querelarn  pertinet,  nikil 
interest  guis  sit  hères  scriptus,  ex  Uberis  an  extraneis  vel  municipi- 
bus  (i).  D'après  une  Constitution  de  Constantin,  de  Tan  319,  la 
querela  inofficiosi  testamenti  n'appartient  pas  aux  frères  utérins  ; 
elle  appartient  seulement  aux  frères  germains,  agnatione  durante^ 
et  en  supposant  que  le  testateur  a  institué  des  personnes  notées 
d'infamie  (2).  Justinien  a  reproduit  cette  Constitution  dans  son 
Code^  mais  en  y  apportant  une  modification  :  la  querela  pourra 
être  exercée  par  les  frères  ou  sœurs  consanguins,  durante  agna- 
lione  vel  mm,  lors  même  qu'ils  auraient  cessé  d'être  agnats  du  dé- 
funt. On  peut  remarquer  aussi  que,  dans  la  Constitution  qui  figure 
au  Code  Justinien,  les  afiranchis  du  testateur  sont  mis  sur  la  même 
ligne  que  les  personnes  notées  d'infamie  (3).  Cette  Constitution  d^it 
évidemment  nous  servir  à  interpréter  ce  qui  est  dit  aux  Institutes  : 
Soror  et  f rater ^  turpibus  personis  scriptis  heredibus^  ex  sacris  Consti^ 
tutionibus^  prœlatimnt:  non  ergo  contra  omnes  heredesagerepossunt  (4). 
Quant  aux  collatéraux  autres  que  Irères  ou  soeurs,  nullo  modo  aut 
agere  possunt,  dit  Justinien,  aut  agentes  vincere  (5).  Ulpien  leur 
conseillait  déjà  de  ne  pas  faire  des  frais  inutiles  en  exerçant  une 
poursuite  qu'ils  ne  peuvent  pas  espérer  voir  réussir  (6). 

Pour  que  le  descendant  ou  l'ascendant  réussisse  dans  la  querela 
qu'il  intente,  il  faut  toujours  que  l'exhérédation  ou  l'omission  dont 
il  se  plaint  soit  imméritée,  soit  inique.  A  cet  égard,  le  fardeau  de  la 


(l)  L.  31  §  l  e^.  TU. 

(2)  L.  1,  G.  Th.,  De  inoff.  test,  (2,  19). 

(3)  L.  27,  G.,  De  inoff.  test.  (3,  28). 

(4)  §1  De  inoff,  test. 

Voici  un  passage  de  Valère  Maxime,  daquel  on  peut  conclnre  que  très- 
ancieDDement  le  frère  ou  la  sœur  omis  ne  pouvait  se  plaindre  qu'à  ren- 
contre de  certains  institués  :  Pompeius  Rheginus,  vïr  transalpinœ  regionis,  cùm 
testctmento  fratris  prœteritus  esset.,,.  multùm  ac  diù  inter  assentientes  indigna- 
tioni  sua  amicos  qwstus, quod  ad  hastœ  judicittm  aitinmt^  cineres  fratris  quietos 
esse  passus  est;  et  erant  ab  eo  ifistituti  heredes,  neque  sanguine pairio  pares 
neque  proximi ,  sed  et  alieni  et  humiles  ;  ut  non  solUm  ftagitiasum  siientium^ 
sêd  etiam  prœlatio  coniumeliosa  videri  posset  (op.  cit.,  lib.  Vll^  c.  vrir,  n.  4). 

(5)  Même  §  i  in  fine. 

(6)  L.  1,  D.,  De  inoff.  test. 
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proiivo  inoombe-t-il  au  gnerelam  on  bien  au  contraire  à  l'ia^ititué? 
On  dit  ooromunement  qu'aux  tonnes  d'une  Constitution  de  Cons- 
tantin (1)  il  faut  distinguer  suivant  que  la  querela  est  intentée  par 
un  descendant  ou  par  un  ascendant  du  testateur  :  si  elle  est  iotep- 
tée  par  un  descendant,  ce  serait  à  lui  à  prouver  l'iniquité  de  l'exilé- 
rédation  ou  de  romission  ;  au  contraire,  l'ascendant  omis  n'aurait 
rien  à  prouver,  l'iniquité  de  l'omission  devant  être,  en  quelque 
sorte,  présumée.  Je  ne  crois  pas  que  Constantin  ait  voulu  trancher 
ainsi^  par  une  distinction  absolue,  la  question  de  preuve.  Il  fant  ap- 
pliquer en  cette  matière  la  règle  générale,  d'après  laquelle  c'est 
toujours  au  demandeur  à  tâcher  de  justifier  sa  prétention,  sauf  au 
défendélir  à  réfuter  les  moyens  présentés  par  l'adversaire  et  même, 
de  son  côté,  à  en  présenter  de  nouveaux  s'il  le  juge  utile.  Ainsi  le 
qvereicms  cherche  à  prouver  l'iniquité  de  Texhérédation  ou  de 
l'omission  ;  l'institué,  de  son  c^té,  va  chercher  à  établir  que  l'exhé- 
i^édation  ou  l'omission  n'est  que  la  conséquence  de  la  mauvaise 
conduite  de  son  adversaire.  L'idée  qui  parait  dominer  dans  la 
Constitution  de  Constantin,  c'est  que,  quand  une  mère  a  été  omise 
dans  le  testament  de  son  fils,  on  pourrait  croire  que  cette  omission 
n'est  jamais  justifiable  et  que  l'institué  devra  toigours  succomber. 
Il  n'en  est  rien,  dit  l'Empereur  :  Si  mater,  inhanestis  factis  atque 
tndecentibus  machinationibus  fiiium  forte  obsedit^  insidiisque  ettm  vel 
clandestinis  vel  manifestis  appetiit^  vel  inimicis  ejus  suas  amicitias 
copulavit,  atque  in  aliis  sic  versata  est  ut  immica  ejus  potitts  quàm 
mater  crederetur,  hoc  prohato  etiam  invita  acquiesçât  filii  voluntati, 
Constantin  ne  dit  point  du  tout  que  l'ascendant  qui  attaque  conune 
inofRcieux  le  testament  de  son  desc^^ndant  est  toujours  dispensé  du 
tardeau  delà  preuve;  il  ditsimplement  qu'il  peut  arriver  que  même 
l'omission  d'ime  mère  dans  le  t(»stampntdeson  fils  se  trouve  justifiée, 
de  manière  que  le  testament  ne  soit  réellement  pas  inofficieux. 

Si  la  personne  exbérédée  ou  tout  au  moins  non  instituée  avait 
cependant  reçu  du  testateur  ime  libéralité  mortis  causa,  cela  suffi- 
rait-il pour  exclure  la  querela  inofficiosi  testamenti  ?  Oui,  pourvu 
que  cette  libéralité  représente  au  moins  le  quart  de  ce  que  la 

(1)  L.  2,  C.  Th.,  et  L.  28,  C  J.,  De  imff.  ft^H. 
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personne  aurait  eu  ab  intestat.  C'était  déjà  Topinion  d'Ulpien  :  Si 
(/itis,  dit-il,  mortiscamâ  filio  donaverit  quartam  partem  ejus  quod  ad 
oum  esset  perventurum  siintestatuspaterfamiliusdeccsshsetypuiosecurè 
oum  testari  (l).  Et  cette  doctrine  est  positivement  confirmée  aux 
Institutes  :  Quartam  quis  débet  habere  ut  de  inofficioso  testamento 
agere  non  possit^  sive  jure  hereditartOy  sive  jure  legati  vel  fideiconi' 
missi^  vel  si  mortis  causa  ei  quarta  donata  fuerit».,  (â). 

Ainsi  le  testateur,  qui  veut  s'assurer  que  son  testament  ne  sera 
pas  rescindé  comme  inofficieux^  doit  avoir  soin  de  laisser  à  celui 
qui  pourrait  l'attaquer  comme  tel  un  legs  ou  un  fidéicommis  mon- 
tant au  moins  au  quart  de  ce  qui  lui  reviendrait  ab  intestat.  Cette 
règle  a  probablement  été  établie  à  l'imitation  du  système  de  la  loi 
Falcidie,  qui  permet  à  l'héritier  institué  de  réduire  les  legs  quand 
ils  dépassent  les  trois  quarts' de  l'actif  net  de  la  succession.  Pour 
me  rendre  non  recevable  à  intenter  la  querela  inofficiosi  testament i^ 
il  faut  que  le  défunt  m'ait  laissé  au  moins  le  quart  de  l'actif  net 
que  j'aurais  eu  ab  intestat,  en  nous  plaçant  au  moment  de  sa  mort. 
Quartœ  portionis  portio,  dit  Paul,  liberis,  deducto  œre  aliéna  et  fu- 
neris  impensâ,  prœstanda  est,  ut  ab  inofficiosi  querela  excludantur  ; 
libellâtes  quoque  eam  portionem  minuere  placet  (3) .  Le  testateur  qui 
a  des  enfants  ou  des  ascendants  n'est  donc  véritablement  libre  de 
disposer  de  ses  biens  que  jusqu'à  concurrence  des  trois  quarts  :  im 
quart  doit  être  laissé  par  lui  à  ses  héritiers  ab  intestat  s'il  veut  que 
son  testament  soit  exécute  (4). 

Le  descendant  ou  l'ascendant  qui  aurait  reçu  inter  vivos  le  quart 
de  ce  qui  lui  revenait  ab  intestat  pourrait  donc  néanmoins  intenter 
la  querela  inofficiosi  testamentif  Oui,  en  principe.  Seulement,  nous 
voyons  que  déjà  dans  l'ancien  droit  des  doutes  s'étaient  produits 
poui'  le  cas  où  le  de  aijus  avait  entendu  que  la  donation  entre -vifs 
tiendrait  lieu  de  la  quarte  légitime  (t).  LVmpereur  Zenon  assi- 
mile aux  dispositions  mortis  causa  la  constitution  de  dot  et  la  doua- 
Il)  L.  8  S  6,  D.,  De  ino/f.  test. 

(2)  §  6  /)«  inoff.  feH. 

(3)  Sent.^  IV,  v,  §  6.  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  8  §  9,  D.,  De  inoff.  test. 

(4)  Inst.,  §  7  eod.  Tit,  Dans  certikine»  éditions,  cette  disposition  forme  la 
fin  du  §6. 

(5)  Ulpien,  L.  25  pr.  eod.  Tit. 
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tiou  antè  nuptias  (i);  et  Justinien  y  assimile  la  donation  Mie  ad 
militiam  emendam  (2).  C'est  à  cela  qu'on  a  voulu  faire  allusion,  am 
Insti tûtes,  lorsqu'on  a  dit  que  la  gtierela  ne  peut  pas  être  intentée 
par  la  personne  à  qui  la  quarte  a  été  donnée  eutre-vifs,  m  iù  tan- 
tummodô  casibus  fuorum  mentionem  facit  nosti'a  Constitutio...  (3). 
Quant  à  la  donation  entre-vifs  que  le  testateur  aurait  faite  à  charge 
par  le  donataire  de  ne  point  intenter  la  querela  tnofficiosi  testa- 
menti,  Justinien  décide  qu'elle  n'empêchera  point  Texercice  de 
C€tte  querela^  sauf,  naturellement,  la  possibihté  d'une  transaction 
entre  le  donataire  et  l'institué  (A). 

Qu'arriverait-il  si  la  valeur  laissée  au  descendant  ou  à  l'ascen- 
dant ne  représentait  pas  le  quart  de  ce  qui  lui  revient  ab  intestat? 
n  parait  qu'originairement  la  querela  inofficiosi  testamenti  pouvait 
Atre  intentée,  —  bien  entendu,  à  moins  que  la  partie  intéressée  ne 
se  contentât  de  faire  compléter  sa  quarte  :  Filius,  judicio  patrù  « 
minus  qtiartâ  portione  consecutus  sit^  tit  quarta  sibi  a  coheredihm 
citrà  inofficiosi  querelam  impleatur^  jure  desiderat  (5).  Constantin 
décida  que ,  si  lo  testateur,  qui  laisse  ainsi  moins  du  quart ,  avait 
ajouté  qu'il  entend  que  le  quart  sera  complété  boni  viri  arbitratn, 
l'action  en  supplément  serait  seule  admise.  Enfin  Justinien  sup- 
prime même  la  nécessité  d'une  mention  de  ce  genre  de  la  part  du 
testateur.  En  effet,  après  avoir  dit  que  les  enfants  exhérédés  on 
omis  dans  le  testament  de  leur  ascendant  peuvent  intenter  la  que- 
rela quand  aucune  autre  ressource  ne  leur  est  ouverte ,  il  ajoute  : 
Sed  hœc  ità  accipienda  sunt  si  nihil  eis  penitùs  a  testatoribttë  testa- 
mento  relictum  est  :  quod  nostra  Constitutio  ad  verecundiam  naturœ 
introduxit.  Sin  verô  quantacumqve  pars  hereditatis  vel  res  eis  fuerit 
relictay  inofficiosi  querela  quiescente^  id  quod  eis  deest  usque  ad  quar* 
tam  legitimœ  partis  repleatur,  licet  non  fuerit  adjectum  boni  viri  or- 
bitratu  debere  eam  compkri  (6).  Il  est  à  remarquer  que ,  dans  ce 
passage,  pars  légitima  désigne  toute  la  part  ab  intestat  :  le  quart 

(1)  L.  29,  C,  De  inoff.  test. 
(S)  L.  30§2«(Mf.  Tit, 

(3)  Inst.,  §  6  êod.  Tit, 

(4)  L.  35  §  1,  C,  eod.  Tit. 

(5)  Sent,  de  Paul,  IV,  v,  §  7. 

(6)  Inst.,  §  8  /V  inûff.  test.  Couip.  L.  30  pr.  et  §  1,  G.,  êod.  Tii. 
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que  doit  en  définitive  obtenir  le  descendant  du  testateur  est  appelé 
quarta  legitimw  partis.  Pourtant,  quand  on  veut  désigner  ce  quart, 
on  emploie  assez  ordinairement  chez  nous  l'expression  la  légitime  ; 
et  aussi,  pour  désigner  celui  qui  y  a  droit,  on  dit  le  légitimaire,  — 
Quelle  est  l'action  au  moyen  de  laquelle  celui  qvi  a  reçu  moins  du 
quart  se  fera  compléter  ce  quart  auquel  il  a  droit  ?  C'est  une  con- 
diciio  ex  lege.  Cette  action  se  distingue  manifestement  de  la  querela 
inofficiosi  testamenti  par  le  but  qu'elle  poursuit,  par  le  résultat 
qu'elle  amène.  De  plus,  toujours  à  la  différence  de  la  querela,  elle 
est  personnelle,  perpétuelle,  transmissible  aux  héritiers  de  celui 
en  la  personne  de  qui  elle  prend  naissance. 

2*  Comment  se  perd  la  querela  inofficiosi  testamenti. 

Le  droit  d'attaquer  ud  testament  comme  inoffîcieux,  ayant  une 
fois  pris  naissance  au  profit  d'une  certaine  persoune,  peut  se  trou- 
ver perdu  dans  différentes  circonstances  que  nous  allons  indiquer 
rapidement  : 

i®  Lorsque  le  légitimaire  a  transigé  avec  l'institué,  —  en  suppo- 
sant, bien  entendu,  que  celui-ci  a  exécuté  la  transaction, — ^la  querela 
ne  peut  plus  être  exercée  utilement.  Si,  institutâ  de  inofficioso  testa- 
mento  accusatione^  de  lite  pacto  transactum  est^  nec  fides  ah  herede 
transactioni  prœstatur,  inofficiosi  causam  integram  esse  placuit  (i). 

^  Lorsque  le  légitimaire,  ayant  commencé  la  poursuite  (post  rem 
inofficiosi  ordinatam)^  s'en  est  désisté,  il  ne  sera  plus  écouté  s'il  veut 
de  nouveau  se  plaindre  du  testament  (2). 

3"  Le  légitimaire,  ayant  une  fois  approuvé  le  testament,  d'une 
manière  quelconque,  n'est  plus  recevable  à  l'attaquer  comme  inof- 
ficieux. Cela  se  présentait  notamment,  dans  l'ancien  droit,  lorsque 
ce  légitimaire  réclamait  un  legs  fait  à  sou  profit  par  le  testateur  (3) . 
De  même,  et  ceci  peut  encore  se  présenter  dans  le  droit  de  Jus- 
tinien,  le  légitimaire  réclame,  comme  avocat  ou  comme  procureur 

(1)  Ulpien,  L.  27  pr.,  D.,  De  inoff,  test, 

(2)  Ulpien,  L.  8  §  1  eod.  Tit. 

(3)  Je  dis  dans  l'ancien  droit.  En  effet,  dans  le  droit  de  Jostinien,  Ja  seule 
existence  du  legs  exclut  la  querela  :  il  ne  peut  y  avoir  lieu  qu'à  l'action  en 
complément  du  quart. 
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iVan  tiers,  un  legs  que  le  testateur  aurait  fait  à  ce  tieis  :  Siêxhert- 
datas  petenti  legatum  ex  testamento  aduocatwnerrt  prœbuit  procvra- 
tionemve  suscepit^  removetur  ab  accusatione  :  agnovisse  entm  videtur, 
qui  quakquale  judicium  defuncti  comprobavit  (4).  11  en  serait  autre- 
ment s'il  avait  réclamé  le  legs  en  qualité  de  tuteur  du  légataire  : 
ici  il  n'était  pas  libre,  il  était  tenu  de  prendre  les  intérêts  de  son 
pupille  :  aussi  ce  qu'il  a  fait  n'implique  de  sa  part  aucune  appro- 
bation du  testament,  aucune  renonciation  à  la  querela.  Les  empe- 
reiu^  Sévère  et  Antonin  avaient  rendu  un  rescrit  en  ce  sens  (2)  ;  et 
la  même  décision  est  expressément  consacrée  aux  Institutes  :  Situ- 
ior^  nomine  pupUli  cujus  tutelam  gerebat,  ex  testamento  pafrù  sui 
legatum  acceperit^  clini  nihil  crat  ipsi  tutori  relictum  a  pâtre  suo^ 
nihilominus  poterit  nomine  sua  de  inofficioso  patris  testamento 
agere  (3). 

V  Le  légitimaire  n'est  plus  recevable  à  se  plaindre  lorsqu'il  a 
laissé  passer  un  certain  temps  sans  intenter  la  querela.  D'après 
Pline  le  Jeune,  ce  temps  était  de  deux  ans.  H  fut  ensuite  porté  à 
cinq  ans  ;  et  il  parait  même  que  le  légitimaire,  déchu  du  droit  d'a- 
gir pour  avoir  laissé  passer  les  cinq  ans  sans  poursuit<3S^  pouvait 
être  relevé  de  cette  déchéance  ex  magnâ  etjustâ  causa  (4)  :  —  Justi- 
nien  a  décidé  que  le  délai  de  cinq  ans  courrait,  non  pas  du  jour  «le 
la  mort  du  testateur,  mais  seulement  du  jour  où  l'institué  amait 
fait  adition  (5j. 

5**  Enfin,  le  légitimaire  venant  à  mourir  won  jàm  prœparata  con- 
troversiây  la  querela  qu'il  aurait  pu  intenter  meurt  avec  lui  (H). 
Justinieu  a  fait  exception  à  ce  principe  de  l'intransmissibilité  du 
droit  d'intenter  la  querela^  pour  le  cas  tout  à  fait  particulier  où  W 
légitimaire  est  un  descendant  du  testateur,  qui  meurt  délibérante 
adbhcherede  et  qui  lui-même  laisse  un  on  plusieurs  enfants  (7). 

(t)  Paul,  L.  32  pr.,  D.,  De  imff.  teai, 

(2)  Marcipn,  L.  30  §  1  e<W.  Tit. 

(3)  §  4  eof/.  Tit. 

(4)  Ulpien,  L.  8  §  17,  et  ModesUn,  L.  0,  pod.  TU, 
i5)  L.  36  §  t,  C,  tforf.  TU. 

(6)  UlpieD,  L.  6  §  2,  et  Paul,  L.  7,  D.,  eud,  TU. 

(7)  L.  34,  C,  eod.  Tit, 
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3°  Quels  sont  les  effets  de  la  qucrela  inofficiosi  lestanicuti. 

Pour  prendre  d'abord  le  cas  le  plus  simple,  nous  supposerons 
qu'il  y  a  un  seul  légitimaire  et  un  seul  institué. 

Le  légitimaire  intente  la  querela  inofficiosi  testamenti  et  obtient 
gain  de  cause.  Voici  sur  ce  cas  un  texte  d'Ulpien,  qui  mérite  d'être 
étudié  avec  le  plus  grand  soin  et  sur  lequel  nous  nous  arrêterons 
quelques  instants  :  Si  ex  causa  de  inofficiosi  cognoverit  judex^  et 
pronunciaverit  contra  testamentum^nec  fuerit  provocatum,  ipso  jure 
rescissum  est^  etsuus  hcres  erit,  secundhm  quemjudicatum  est  y  etbono- 
rum  jjossessor^  si  lioc  contendit  ;  ctlibertates  ipso  jure  non  valent;  nec 
legata  debentur,  sed  soluta  repetuntur^  aut  ab  eo  qui  solvit^  aut  ab  eo 
qui  obtinuity  et  hœc  utili  actione  repetuntur.  Ferè  autem,  si  antb  cou- 
troversiam  motam  soluta  sunt,  quiobtinuit  repetit;  et  ità  D,  lludrîa- 
nus  et  />.  Pius  rescripset^unt  (i),* 

Je  commence  par  traduire  ce  texte  :  «  Si  un  juge  a  connu  d'une 
«  question  d'inoffîciosité,  s'il  a  prononcé  contre  le  testament  et 
«  qu'il  n'y  ait  pas  appel  de  sa  sentence,  le  testament  est  de  plein 
(c  droit  rescindé  :  celui  qui  a  obtenu  gain  de  cause  va  être  suus  ke- 
a  reSj  ou  bonorum  possessor,  si  telle  est  sa  prétention  ;  les  afirancliis- 

9 

i(  sements  testamentaires  se  trouvent  nuls  de  plein  droit;  les  legs 
a  ne  sont  pas  dus,  et  s'ils  ont  été  payés,  ils  sont  répétés,  soit  par 
«  Tiiistituéquilesapayés,  soit  par  le  légitimaire  qui  a  triomphé,  et 
M  celui-ci  les  répète  au  moyen  d'une  action  utile.  Ordinairement, 
«  s'ils  ont  été  payés  avant  que  la  «juestion  d'inoffîciosité  ne  fût  sou- 
((  levée,  c'est  h»  légitimaire  qui  les  répète,  comme  Adrien  et  Anto- 
«  nin  le  Pieux  l'cmt  décidé  par  rescrit.  » 

Ainsi,  lorsque  le  juge  reconnaît  comme  fondée  la  querela  inoffi- 
ciosi testamenti ,  il  en  résulte  immédiatement  et  de  plein  droit  la 
rescision  du  testament.  Si  le  querelans  était  un  enfant  sous  la  puis- 
sance du  testateur,  il  se  trouve  être  suus  hères  ;  si  c'était  un  enfiml 
émancipé,  il  a  ilroit  à  la  bonorum  possessio  uiuiè  liber i.  Mais  la  sen- 
tence ainsi  rendue  contra  testamentvm  n'a  pas  seulement  effet  à 
rencontre  de  l'institué  :  elle  peut  être  invoquée  même  à  rencontré 

(I)  L,  8  §  Hi,  D  ,cw/.  Ut. 
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des  légataii'es,  bien  qu'ils  n'aieut  pas  été  mis  personuellement  eu 
cause.  On  s'écarte  ici,  jusqu'à  un  certain  point,  de  la  maxime  :  Hes 
inter  alios  judicata  alii  neque  nocet  neque  prodesf.  Ou  considère,  eii 
piincipe,  Tinslitué,  principal  intéressé  au  maintien  du  testament, 
comme  ayant  représenté  toutes  les  autres  personnes  à  qui  c^  mémi' 
testament  conférait  des  droits  :  creditur  jus  ex  sententiâ  judicU 
fieri.  Il  faut  seulement  que  l'institué  se  soit  défendu,  qu'il  n'ait 
pas  fait  défaut  ;  à  plus  forte  raison  faut-il  qu'on  ne  puisse  pa.*  ' 
prouver  qu'il  y  a  eu  collusion  entre  lui  et  le  querelans  (i). 

En  conséquence,  les  affranchissements  que  contenait  le  testa- 
ment sont  comme  non  avenus  :  au  moment  où  l'institué  a  fait 
adition,  les  esclaves  ne  sont  devenus  libres  qu'en  appai*enee.  Il 
faut  en  dire  autant  des  legs.  Mms  comment  les  choses  vont-elles  a' 
passer  en  ce  qui  concerne  les  legs  que  l'institué  a  déjà  payés  au 
moment  où  le  testament  est  déclaré  inofficieux?  Il  £aut  d'abord 
remarquer  que  le  légataire  a  pu  acquérir  la  propriété  des  valeurs 
que  lui  a  remises  l'institué,  non-seulement  quand  elles  apparte- 
naient en  propre  à  cet  institué,  mais  même  quand  elles  Caisaieol 
partie  de  la  succession  :  en  effet,  comme  le  dit  Paul,  les  choses 
'  héréditaii^es  intérim  m  bonis  erant  heredis  (2).  Maintenant,  le  testa- 
ment étant  rescindé ,  le  légataire  doit  rendre ,  il  se  tiouve  qu'il  a 
reçu  ce  qui  ne  lui  était  pas  dû  :  il  est  tenu  d'une  condictio  inde- 
biti  (3).  Qui  exercera  cette  condictio  indebiti?  Ce  sera,  dit  Ulpien, 
tantôt  l'institué,  tantôt  le  légitimaire.  En  matière  de  condictio  in- 
debiti ^  il  est  de  principe  que  cette  action  appartient  à  celui-Lt 
même  qui  a  payé  ou  à  celui  au  nom  de  qui  le  paiement  a  été  fait. 
Ici  c'est  l'institué  qui  a  payé,  et  certes  il  a  payé  en  son  propre  nom. 
il  n'a  pas  payé  au  nom  du  légitimaii-e  :  donc,  quand  l'institué  n'- 
pétera,  ce  sera  par  une  action  directe  ;  au  conti*aire»  quand  le  légi- 

(1)  Paul,  LL.  17  et  18,  D.,  De  inoff.  test.  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  14,  D.,  Ik 
appellat.  (49,  1). 

(2)  L.  32,  D.,  De  heredit.  petit.  (5,  3). 

(3)  Dans  l'aDcieD  droit,  lorsqu'une  pcrsouoe  avait  payé  par  erreur,  se  croya&t 
tenue  d'un  legs  per  darrmationtm  qui  en  réalité  n'existait  pas  à  sa  charge,  U 
condictio  indebiti  n'était  pas  admise  à  son  profit.  Voy.  In^t.,  §  7  De  obi,  f«0'< 
ex  contr.  (III,  27).  Cette  règle  n'est  pas  applicable  à  notre  hypothèse  :  il  ai 
impossible  que  par  le  fait  de  l'institué  le  légitimaire,  qui  est  en  définitive  \e 
seul  héritier,  supporte  le  paiement  d'un  legs  quelconque* 
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timaii'c  i*épétera,  ce  ne  pourra  être  que  pai*  une  action  utile.  Si 
l'iustitué,  eu  payant  le  legs,  n'a  point  commis  une  imprudence, 
s*il  a  payé  avant  que  la  question  d'inofficiosité  ne  fût  soulevée 
contre  lui,  il  n'a  point  à  répéter  ;  car  il  restitue  au  légitimaire  la 
succession ,  moins  la  valeur  employée  à  ce  paiement  qu'il  a  eu 
juste  raison  de  faire.  C'est  alors  le  légitimaire  qui  exerce,  à  ses 
risques  et  périls,  et  au  moyen  d'mie  action  utile,  la  répétition 
contre  le  légataire.  Mais  supposez  que  l'institué  ait  conmiis  une 
faute  en  faisant  le  paiement,  parce  qu'il  devait  craindre  que  le 
testament  ne  lut  déclaré  inofficieux  :  alors,  dans  la  restitution 
4]u'il  fait  de  la  succession,  on  ne  lui  tient  pas  compte  des  valeui*8 
ainsi  employées,  il  restitue  comme  sll  n'avait  pas  payé,  et  seule- 
ment il  lui  est  permis  de  chercher  à  se  faire  rembourser  par  le 
légataire  ce  que  le  légataire  se  trouve  avoir  indûment  n^ou. 

—  Voilà  pour  le  cas  où  le  légitimaii*e  a  triomphé  dans  sa  quereUu 
Passons  au  cas  où  il  a  succombé. 

Nous  savons  déjà  que  celui  qui  mal  à  propos  attaque  le  testa- 
ment comme  inotlicieux  s'expose  par  là  même  à  perdre  ce  que  le 
testateur  lui  avait  laissé.  Meminisse  oportebit^  dit  Ulpien,  eam  qui 
testamentum  ino/ficiosum  improbè  dixity  et  non  obtinuit^  id  quod  in 
testamento  accepit  perdere,  et  id  fisco  vindicari  quasi  indit^no  abla- 
tum,  Sed  ei  demum  aufertur  quod  testamento  datum  est  qui  usque  ad 
sententiam  judicum  lite  improbâ  perseveraverit  ;  cœterum^  si  antè 
sententiam  destitit  vel  decessit^  non  ei  aufertur  quod  datum  est.  Pro- 
indè  e/,  si  absente  eo  secundum  prœsentem  pronuncietur,  potest  dici 
conservandum  ei  quod  accepit...  (1).  Ainsi,  la  privation  des  avan- 
tages contenus  dans  le  testament  ne  sera  encourue  par  le  querelans 
qu'autant  qu'il  aura  persévéré  jusqu'au  bout  dans  sa  poursuite  in- 
juste :  cette  privation  n'est  pas  appliquée  en  cas  de  désistement, 
ui  même  au  (^s  où  le  querelans  vient  à  mourir  avant  la  sentence. 
Elle  n'est  pas  appUquée  non  plus  contre  celui  qui  a  seulement  con- 
tinué le  procès,  qui  ne  la  pas  entamé  (2).  A  plus  forte  raison  ne 
serai-je  pas  puni  si  j'ai  dû  intenter  la  querela  dans  l'intérêt  de  mon 
pupille  :  comme  ou  le  dit,  aux  Institutes,  si  pupiUi  noniine,  tni 

(1)  L.  8  §  14,  D.,  De  inoff,  test. 

(2)  TrypboniDus,  L.  22  §§  2  et  3  ewi.  Tit. 
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nihil  relictum  fuerit,  de  inofficioêo  egerit  et  superalus  est,  ipre  tuior, 
f/uod  $ibi  in  eodem  tentamento  iegatutn  retietutn  esij  fwn  amiiiit  (I). 

Quand  le  qverefans  obtient  gain  de  cause,  nous  avons  vu  que  le 
testament  est  rescindé.  Mais  il  est  possible  qu'il  ne  soit  pas  com- 
plètement anéanti,  qu'il  continue  de  valoir  pour  partie.  Cest  ce 
qui  arrive  d'abord  lorsqu'il  y  avait  plusieurs  héritiers  qui  devaient 
se  pailager  la  succession  ab  intestat ,  et  qu'un  seul  d'entre  eux  a 
soulevé  la  question  d'inofliciosité  :  le  triomphe  judiciaire  qu'il  ob- 
tient ne  lui  domieni  pas  plus  que  sa  part  ab  intestat ,  et  alors 
l'iiLstitué  gardera  le  suiplus  de  Id  succession  (S). 

Maintenant,  il  p(*ut  se  faire  qu'à  propos  d'un  seul  et  même 
testament  plusieurs  sentences  soient  rendues,  et  rendues  en  sens 
invei-sc.  Ainsi  le  testateur,  qui  avait  deux  enfants,  les  a  exhérédés 
tous  les  deux  ;  tous  deux  ont  intenté  la  qucrda  :  l'un  a  fait  recon- 
naître qu'il  avait  ét<»  exbérédé  injustement  et  il  a  triomphé. 
Tau  Ire  au  contraire  a  succombé.  Réciproquement,  la  querela  est 
intentée  par  une  seule  personne,  qui  aurait  eu  ab  intestat  la  suc- 
cession tout  entière  ;  mais  elle  est  intentée  contre  deux  institués  : 
le  querelans  triomphe  vis  à  vis  de  l'un  et  succombe  vis  à  vis  de 
l'autre '(3).  Cette  dernière  hypothèse  est  smiout  facile  à  com- 
prendre lorsque  la  qverela  est  intentée  par  un  frère  du  testateur  : 
des  deux  institués ,  l'un  est  une  pci*sonne  honorable,  l'autre  est 
un(;  persona  tnrpis  (i).  Voilà  différents  cas  dans  lesquels  ou  est 
forcé  d'admettre  (jue  le  de  eu  jus  est  moii  paitie  testât  et  partie  in- 
testat, et  je  dois  signaler  quelques  conséquences  remarquables  qui 
«•n  rf'sultcnt.  Je  m'attache  spécialement  au  cas  où  celui  qui  aurait 
l'U  toute  la  succession  ab  intestat  a  triomphé  vis  à  vis  de  Tinstitué 
Primus  et  succombé  vis  à  vis  de  l'institué  Secundus  ;  je  suppose 
que  Primus  et  Secundus  avaient  été  institués  chacun  pour  moitié. 

(I)  gîi  <W.  Tit. 

{•2]  lue  rciiitue  u  deu^  fillet^.  Prima  et  SecimJa.  Daus  son  Icslameul,  elle 
institue  iiu  Kjiraneus  pour  les  troi«  quarts,  et  Prima  pour  uo  quart;  elle  omet 
SecunJn.  Celle-ci,  uu  moyeD  de  la  guereia  inofficiosi  iestamenti,  obUendra 
contre  YextvanBus  la  moitié  qui  lui  revenait  ab  initsiat;  contre  m  aŒor,  in- 
Atituêfî  pour  un  quart,  elle  u'a  point  ii  réclamer.  Voy.  Paul,  I..  tU  /io«:  TH. 

(3)  Papiiiion,  L.  15  §  2,  D.,  eoiK  TU, 

[\)  Ulpieu,  L.  J4,  D.,  tW.  Ïi7. 
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Le  légitimaire  peut  poui-suivre  pour  moitié  les  débiteurs  du  dé- 
funt ;  il  peut  être  poursuivi  pour  moitié  par  ses  créanciers.  Les 
legs  faits  par  le  défunt  ne  le  regardent  point  ;  les  légataires  pour- 
ront seulement  obtenir  de  Secundus  la  moitié  de  ce  qui  leur  a  été 
laissé.  Mais  qu'aiTivera-t-il  si  la  chose  léguée  est  indivisible? 
D'abord,  s'il  s'agit  d'un  legs  de  liberté,  d'un  aflBranchissement  tes- 
tamentaiie,  il  vaudra,  et,  bien  entendu,  il  vaudra  pour  le  tout  : 
iibertates  ex  testamenio  competere  placuit,  dit  Papinien  (i).  Que  si, 
au  contraire,  il  s'agit  d'un  droit  de  servitude  prédiale  légué  par  le 
testateur  à  un  de  ses  voisins,  il  en  sera  tout  autrement  :  le  léga- 
taire demandera  la  servitude  à  l'institué  Secundus ,  et  il  devra  se 
contenter  de  la  moitié  de  la  valeur  qu'elle  représente  ;  ou  bien,  si 
le  légitimaire  y  consent,  la  servitude  sera  constituée  au  profit  du 
légataire,  mais  à  charge  par  c«lui-ci  de  rembourser  la  moitié  de  la 
valeur  au  légitimaire  (2).  La  raison  de  différence  entre  le  cas  d'ai- 
franchissement  testamentaire  et  le  cas  de  legs  d'une  servitude,  c'est 
que,  si  dans  les  deux  cas  il  s'agit  d'objets  indivisibles,  dans  l'un 
l'objet  ne  peut  pas  être  représenté  en  argent,  tandis  qu'il  le  peut 
très-bien  dans  l'autre. 

Un  mot  seulement  sur  un  texte  de  Marcellus,  qui  parait  en  op- 
position avec  ce  que  nous  venons  de  voir  :  Si  pars  judicanlium  de 
inofficioso  testamento  contra  testamentum ,  pars  secundhm  id  senten- 
iiam  dederit ,  quod  iniei^diim  fieri  solet^  humanius  erit  sequi  ejus 
partis  sente utiam  qtuB  secundhm  testamentvm  spectavit^  nisi  apertè 
Judices  iniqiw  secundùm  sa^iptum  heredem  pronunciâssc  apparebit  (3). 
Je  crois  que  Marcellus  suppose  un  seul  légitimaire  et  un  seul 
institué  :  le  procès  est  porté  devant  les  Centumvirs,  et  il  y  a  par- 
tage, c'est-à-dire  que  la  moitié  des  juges  est  d'avis  de  rescinder  le 
testament  comme  inofiBcieux,  et  que  l'autre  moitié  veut  au  con- 
traire le  maintenir. 


(1)  L.  76  pr.  De  leg,  2»,  et  L.  29  pr.  De  except.  rei  judic,  (44,  2).  Il  est  dit 
dans  ce  deraier  texte  que  le  légitimaire  pourra  exiger  uue  iudemnité  (égale 
Baoè  doute  à  la  moitié  de  la  Taleur  des  esclaves  affraocliià)  ;  mais  c*cst  là,  sui- 
vant toute  apparence,  une  addition  de  Tribunien.  ' 

(2)  Même  L.  76  pr.  De  leg.  2«. 

(3)  L.  10  pr.,  D.,  De  ino/f,  test. 

1.  4-5 
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4*  Système  des  Ncvelks, 

Justinieu,  dans  ses  Novelles,  a  modifié,  sur  quatre  points^  ks 
règles  exposées  jusqu'ici  : 

!*•  La  Novelle  18,  chap.  V%  augmente  le  eliiflOre  de  la  légitime 
pour  les  enfants  :  s'il  y  a  quatre  enfants  ou  moins  de  quatre,  k 
ehilfi'e  de  la  légitime  est  de  quati'e  onces,  c'est-à-dire  un  tiers  de 
la  succession  ;  il  est  de  moitié,  s'il  y  a  plus  de  quatre  enfants,  (ta 
arrive  ainsi  à  un  résultat  trés-bizaire  :  c'est  que  le  chillre  de  la 
légitime  due  à  un  enfant  peut  être  plus  fort  quand  le  nombre  total 
des  enfants  est  plus  considérable.  En  effet;  quand  il  y  a  quatre  en- 
fants, la  légitime  de  tous  étant  un  tiers,  la  légitime  de  ehaeun  est 
un  douzième  ;  et,  quand  il  y  a  cinq  enfants,  la  légitime  de  tous 
étant  moitié,  la  légitime  de  chacun  est  un  dixième  (1). 

Quand  Justinien  augmente  ainsi  le  chiffre  de  la  légitime,  il  ne 
paile  expressément  que  des  enfants.  Cependant  il  paraît  avoir  été 
dans  son  intention  que  tous  les  légitimaires  en  général  pussent  in- 
voqu(îr  le  bénéfice  de  cette  augmentation.  En  effet,  le  cliapitre  l" 
de  la  Novelle  18  se  termine  en  ces  termes  :  Hoc  observando  in  om- 
nibus personis  in  quibtis  ab  initio  antiquœ  quartœ  ratio  de  inofficioso 
lege  décréta  est. 

Une  question  sur  laquelle  on  a  beaucoup  discuté  est  celle  de 
savoir  quel  doit  être  le  cliiffî*e  de  la  légitime  lorsque  le  de  cujus 
a  laiss()  un  enfant  et  quatre  petits-enfants  issus  d'un  fils  prédécédé. 
Faut-il  dire  i|ue  les  quatre  petits-enfants  représentent  purement  et 
simplement  leur  père,  et  qu'ainsi  la  légitime  sera  du  tiers  et  non 
pas  de  la  moitié  ?  J'admets  bien  que  pour  l'enfant  la  légitime  sera 
ce  qu'elle  serait  s'il  avait  à  côté  de  lui  son  frère  encore  vivant, 
c'est-à-dire  un  sixième  ;  mais  je  suis  disposé  à  croire  que  les  quatre 
petits-enfants  ont  droit  à  un  quart.  En  effet,  la  pensée  de  Justinien 
me  parait  avoir  été  celle-ci  :  Le  légitimaire  aurait-il  eu  ab  intestat 
au  moins  le  quart  de  la  succession,  sa  légitime  est  d'un  tiers; 
aurait-il  eu  ab  intestat  moins  du  quart  de  la  succession,  sa  légitime 
est  de  moitié. 

(i)  JustiDien  aurait  dû  faire  ici  quelque  chose  d'aDalogne  à  ce  que  Uâsûi  U 
loi  Furia  CaDiuia.  Ci^dessus,  p.  217. 
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2"*  D'après  la  Novellc  115,  chap.  3  et  4,  il  ne  suffit  pas  que  le 
testateur  ait  fait  au  profit  de  ses  descendants  ou  de  ses  ascendants 
une  disposition  martis  causa  quelconque  :  il  faut  qu'il  les  ait  insti- 
tués^ qu'il  leur  ait  donné  le  titre  d'héritiers» 

3^  D'après  la  même  Noyelle  115,  chap.  3  et  A,  et  d'après  la  No- 
yelle  522,  chap.  47,  il  n'y  a  qu'un  certain  nombre  de  causes  d'exhé- 
rédalion  ou  d'omission  qui  soient  admissibles.  Ces  causes  sont  au 
nombre  de  quatorze  pour  les  descendants,  de  huit  pour  les  ascen- 
dants, de  trois  pour  lesCrèresou  sœurs.  Non-seulement  le  testateur 
ne  peut  exhéréder  ou  omettre  son  descendant^  scm  ascendant,  sou 
frère  ou  sa  sœur,  qu'autant  qu'il  se  trouve  dans  l'un  des  cas  limi- 
tativement  déterminés,  mais  encore  le  testateur  doit  expiimer  celui 
dans  lequel  il  se  trouve  et  qui  justifie  l'exhérédation  ou  l'omission • 

Un  jK)int  resté  fort  obscur,  c'est  de  savoir  quelle  est  précisément  la 
sanction  des  règles  posées  dans  la  Novelle  H  5.  Le  testateur  a  exhc- 
rcdé  ou  omis  son  descendant  ou  sou  ascendant  sans  exprimer  pour 
quelle  cause  :  que  va-t-il  en  résulter  ?  On  enseigne  communément 
en  Allemagne  que  Tinstitution  est  nulle  ;  je  crois  qu'il  faut  simple- 
ment dire  que  le  testament  est  inofQcieux.  Dans  la  doctrine  que  je 
repousse,  le  descendant  ou  l'ascendant  qui  a  été  exhérédé  ou  omis 
irrégulièrement  emploie  IsLpetitio  hereditatts,  laquelle,  à  la  difi'é- 
tence  de  la  querela  inofficiosi  tettamenti^  n'est  soumise  qu'à  la  pres- 
cription ordinaire  de  trente  ans,  n'expose  point  à  une  peine  C43lui 
qui  l'intente  mal  à  propos,  etc.  (1). 

4®  L'inobservation  des  règles  posées  dans  la  Novelle  115  permet 
seulement  de  faire  tomber  l'institution  ;  les  autres  dispositions  cou- 
tenues  dans  le  testament,  telles  que  legs,  fidéicommis,  aflraiichis- 
sements,  nominations  de  tuteurs,  sont  maintenues  (2). 

Une  autre  Novelle  de  Justînien,  la  Novelle  117,  chap.  5,  attribue 
à  la  veuve  pauvre  et  non  dotée  une  légitime  sur  les  biens  du  mari. 
Quel  est  le  chiffre  de  cette  légitime?  Elle  est,  en  général,  du  quart 
des  biens  ;  lorsque  le  mari  a  laissé  plus  de  trois  en&nts,  elle  est 
seulement  d'une  part  virile. 

(1)  Voy«  sur  ce  point  M.  de  Yangerow^  Lekrbuch,  t.  II,  §  485. 

(2)  Novelle  115,  ch.  4,§9. 
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Appendice.  Des  donations  inofficieusea. 

Nous  avous,  au  Digeste,  uu  texte  de  Paul  qui  contient  une 
Gonstitu  tiou  de  l'empereur  Alexandre,  adressée  au  Préfet  de  la  viUe 
et  ainsi  conçue  :  Si  liquet  tihi  aviam  intervertendœ  inofficim  que- 
relœ  ptitrimontuvi  suum  dtmaliontbus  in  nepotem  factis  exinaniue, 
ratio  deposdt  id  quod  donatwn  est,  pro  dimidiâ  parte  reuocari  {{),  U 
semble  résulter  de  ce  iexte  que  le  descendant  qui  se  plaint  de  la  do- 
nation la  fait  rescinder  jusqu'à  concurrence  de  toute  sa  part  ûh 
intestat  ;  mais,  à  mesure  que  s'est  développée  la  théorie  de  la  que- 
rela  inofficiosœ  donationis,  on  est  arrivé  à  décider  que  cette  çuerek 
peut  seulement  être  exercée  à  l'efifet  de  faire  obtenir  sa  légitimée 
celui  qui  y  a  droit  (2). 

La  querela  inofficiosœ  donationis  ayant  été  admise  à  l'imitatioD 
de  la  querela  inofficiosi  testatnentiy  il  faut  en  conclure  qu'elle  ap- 
partient aux  mêmes  personnes  que  celle-ci,  et  que  le  chififre  de  la 
légitime  qu'elle  a  pour  but  d'assurer  à  ces  personnes  est  le  même. 
—  Je  crois  aussi  que  celui  qui  intente  la  querela  inofficiosœ  dona- 
tionis a  seulement  besoin  d'établir  que  sa  légitime  est  entamée,  et 
n'est  pas  tenu  de  démontrer  que  le  donateur  en  a  eu  conscience. 
A  la  vérité,  un  l'escrit  des  empereui's  Dioclétieu  et  Constance  sup- 
pose qu'un  enfant  a  été  gratifié  m  fraudent  cœterorum  (3)  ;  mais  au- 
cun texte  ne  présente  cette  ciixonstauce  conunc  une  condition 
Indispensable  pour  le  succès  de  la  ipicnla  inofficiosœ  donationis. 

DES  DlFFÉREiNTES  CLASSES  D'HÉRITIERS. 

• 
On  distingue  ti*ois  classes  d'héritiers,  savoir  :  les  héritiers  néces- 
saires, les  héritiers  siens  et  nécessaires,  les  héritiers  externes  ou 
volontaires  (4).  Les  héritiers  de  ces  deux  dei'nières  classes  peuvent 
exister  non-seulement  ex  testaniento^  mais  aussi  ab  intestat  ;  quant 
à  l'héritier  nécessaire,  il  ne  peut  exister  que  ex  testamento. 

(1)  L.  87  §  3  De  Ug,  2o. 

(2)  Voy.  notamment  Dioclélien  et  Maximieo,  L.   8  pr.,  a^  De  imffk, 
donat.  (3,  29>;  CouKtauce,  L.  uu.,  C,  De  inoffc,  dot.  (3,  30). 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  270. 

(i)  tiaiutf,  11,  §  132;  lOdL,  pr.  De  heredum  qualit,  et  di/fe»-.  (Il,  I9). 
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On  appelle  Itères  necessarius  l'esclave  que  son  maître  a  institué 
en  lui  laissant  la  liberté.  Dans  l'ancien  droit,  le  testateur  devait  la 
lui  donner  expressément  ;  dans  le  droit  de  Justinien,  l'institution 
implique  l'aflranchissement.  Cet  héritier  est  appelé  necessarius, 
quia^  sive  velit,  sive  nolit^  amnimodo,  post  mortem  testatoris  protinhs 
liber  et  hères  est  (i). 

Nous  savons  déjà  que  le  testateur  doit  avoir  eu  le  dominium  ex 
jure  Quiritium  a  deux  époques,  lors  de  la  confection  du  testament 
'  et  lors  de  sa  mort  (2).  Ceci  se  rattache  à  la  règle  d'après  laquelle 
on  ne  peut  léguer  ;>e7*  vindicationem  que  la  chose  dont  on  est  domi- 
nus  ex  jure  Quiritium  à  ces  deux  mêmes  époques  (3).  —  Du  reste^ 
peu  importe  que,  dans  l'intervalle  compris  entre  ces  deux  époques, 
l'esclave  pendant  un  temps  plus  ou  moins  long  ait  cessé  d'apparte- 
nir au  testateur  :  L'esclave  ayant  été  aliéné^  dit  Ulpien,  si  re- 
demptus  sit  a  testatore^  institutio  valet^  et  necessarius  hères  erit  (4). 

Lorsque  l'institution  a  été  faite  conditionnellement,  la  condition 
étant  encore  in  pendenti  à  la  mort  du  testateur,  il  faut  absolu- 
ment que  l'esclave  institué  se  trouve  in  hereditate  au  moment  où 
la  condition  s'accomplit.  Le  jurisconsulte  Tryphoninus  fait  de  cette 
règle  une  application  assez  curieuse.  Un  esclave  avait  été  institué 
sous  condition  cum  libertate;  la  condition  étant  encore  pendante, 
le  testateur  périt  de  mort  violente,  et  l'esclave  necem  domini  detexit; 
le  Préteur  décide  qu'il  mérite  la  liberté  :  Etsi  posteà^  dit  le  juris- 
consulte, conditio  testamenti  exstiterit^  aliundè  liber  est,  id  est  ex 
prœmio,  non  ex  testamento  :  igitur  non  est  necessarius  domino  hères ^ 
licet  autem  ei  volenti  adiré  (5). 

Pour  ètie  héritier  nécessaire,  il  faut  recevoir  du  testateur  hii- 
même  la  liberté  en  même  temps  que  l'hérédité.  D'où  la  consé- 


(1)  Gaius,  II,  S  153;  lofit.,  §  1  (i'«  phrase)  De  h§r,  qualit.  et  differ.  Corop. 
pr.  et  §  1  l>e  hertd,  intt,,  et,  ci-deisus,  p.  6i4  et  luiv. 

(2)  Fragm.  (fUlpien,  I,  §  23;  XXII,  9  8. 

(3)  Gaius,  1!»  §  196. 

(4)  L.  9  §  16,  D.,  De  hered.  instit.  (28,  5). 
(ft)  L.  90,  D.,  De  hered.  mit. 
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quence  que  le  maître,  lorsqu'il  est  tenu  d'afOranchir  son  esdave, 
ne  peut  pas  faire  de  lui  son  héritier  nécessaire  (i). 

J'ai  déjà  parlé  du  cas  dans  lequel  de  la  manumissio  et  de  l'insti- 
tution une  seule  aurait  été  expressément  affectée  d'une  condition. 
Le  principe,  en  cas  pareil,  est  que  la  condition  tient  Tune  et  l'autre 
en  suspens  (2). 

Je  rappelle  aussi  que,  lorsqu'un  testateiur  substitue  pupiUaire* 
ment  à  son  enfant  son  propre  esclave,  cet  esclave,  bien  que  n'ayant 
jamais  appartenu  à  l'impubère,  sera  cependant  pour  lui  un  hères 
necessarius  (3), 

—  La  plupaii;  du  temps,  l'esclave  est  institué  par  son  mcutre  parce 
que  celui-ci,  se  sentant  insolvable,  crdnt  que  personne,  de  son  plein 
gré,  no  consentit  à  être  son  héritier.  Le  msdtre,  en  ce  cas,  appelle 
l'esclave  ù  son  hérédité  :  il  l'appelle  en  qualité  de  substitué,  nom- 
simo  loco,  in  subsidium  (4).  Alors,  les  créanciers  héréditaires  n'étant 
pas  payés,  les  biens  seront  vendus  sous  le  nom  de  l'héritier,  non 
sous  celui  du  défunt  ;  l'ignominie  qui  s'attache  à  la  vendttio  boHfh 
rum  atteindra  l'héritier,  et  non  pas  la  mémoire  du  défunt.  Pour- 
tant Sabinus  était  d'avis  que  l'héritier  nécessaire  ne  doit  pas  en- 
courir cette  ignominie,  quia  non  suo  vitiOj  $ed  necessitate  jurii, 
honorum  venditionem  pateretur;  mais,  ajoute  Gains,  cette  idée  n'a 
point  prévalu,  alto  jure  uiimur(S).  Comme  nous  le  verrons  pins 
tard,  dans  le  droit  de  Justinien,  la  venditw  bonorum^  la  vente  en 
bloc  des  biens  du  débiteur  qui  ne  paie  pas  ses  dettes^  a  disparu,  et, 
par  conséquent,  il  ne  peut  plus  être  question  de  l'ignominie  qui  en 
résultait  autrefois, 

—  On  voit  avec  quelle  rigueur  l'héritier  nécessaire  était  traité 
dans  Tancien  droit  civil.  Le  Préteur  était  venu  à  son  secours^  en 
lui  accordant  un  bénéfice  d'une  véritable  importance  :  le  bénéfice 
consiste  en  ce  que  les  biens  que  l'héritier  nécessaire  peut  avoir 
acquis  depuis  la  mort  de  son  maître,  avant  ou  après  la  bonorum 
vendiiio^  lui  sont  réservés,  sont  à  l'abri  des  poursuites  des  créan- 

(1)  Paul,  L.  84  eod.  TH. 

(2)  Voy.,  ci-deB8U8,  p.  645. 

(3)  G-de66US,  p.  668  et  669. 

(4)  Inst.,  pr.  De  vuig,  substiL  (II,  15). 

(5)  GaiuB,  II,  §  154.  Gomp.  Inst.,  §  1  (2«  phrase)  De  her.  quaMi.  ei  differ. 
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ciers  du  défunt.  Lors  même  (jue  le  prix  provenant  de  la  vente  des 
biens  du  défunt  n'aurait  pas  sufiR  à  payer  toutes  ses  dettes,  quam- 
vis  pro  portione  bona  venierint,  les  biens  acquis  par  l'héritier  néces- 
saire ne  seront  pas  vendus  ex  hereditariâ  causa;  et  cependant, 
comme  le  remarque  Gains,  cœterorum  hominum  quorum  bona  venie- 
rint  pro  portione ^  si  quid  posteà  ad^uiranty  etiam  sœpihs  bona  venire 
soient  (i).  Ce  bénéfice  que  le  Préteur,  dérogeant  aux  règles  du  droit 
commun,  aceordc  à  Tliéritier  nécessaire,  s'appelle  le  bénéfice  de 
séparation. 

Les  biens  que  l'héritier  nécessaire  peut  ainsi  séparer  de  ceux  qid 
«ont  le  gage  des  créanciers  du  défunt,  ce  sonl  les  biens  qui  ne  pro- 
vieiment  point  du  défimt,  que  l'héritier  a  pu  acquérir  par  son  tra- 
vail ou  par  des  libéralités  qui  lui  ont  été  faites  depuis  qu'il  est  sui 
juris.  Cela  ne  comprend  point,  dit  Gains,  ce  qu'il  aiu'ait  acquis  ex 
hereditariâ  camsâ^  velut  si  ex  eo  quod  Latinm  adquisieril,  hcupletior 
foetus  sit.  Supposez  que  le  défunt  avait  deux  esclaves,  Stichus  et 
Pamphile.  U  a  affranchi  Stichus  entre- vifs,  dans  des  conditions  telles 
que  Stichus  est  devenu  seulement  latin  ;  quant  à  Pamphile,  il  est 
devenu  son  héritier  nécessaire.  Stichus,  depuis  qu'il  est  libre,  a  pu 
acquérir  des  biens  ;  il  est  mort  quelque  temps  après  son  patron  : 
que  feisons-nous  de  ses  hiGns?  Pertinent,  tanqunm peculium^  adhe- 
redem  patroni  (2)  :  ils  sont  donc  recueillis  par  Pamphile.  Mais 
Pamphile  ne  pourra  pas  les  séparer  des  biens  héréditaires,  les 
soustraire  aux  poursuites  des  créanciers  du  défunt. 

Réciproquement,  voici  un  texte  d'Ulpien,  duquel  il  résulte  que 
l'héritier  nécessaire  peut  séparer  autre  chose  que  ce  qu'il  a  gagné 
depuis  qu'il  est  stii  juris  :  Sciertdum  est  necessarium  heredem  servum 
cum  libertate  institutum  impetrare  posse  separationem,  scilicet  ut^  si 
non  attigerit  bona  patroni,  in  eâ  causa  sit  ut  ei  quicquid  posteà  adquî- 
sierit  separetur,  sed  et  si  quid  ei  a  testatore  debetur  (3).  Que  signi- 
fient ces  derniers  mots  ?  Ils  ne  doivent  pas  s'appliquer  au  cas  où, 
du  vivant  du  maître,  l'esclave  a  pft  acquérir  im  droit  de  créance 
contre  lui  :  le  maître  alors  n'est  obligé  que  naturellement.  Pour  en 


(1)  Gaius,  II,  §  155;  Inst.,  même  §  1^  in  fine. 

(2)  Gaios^  III,  §  58  in  fine. 

(3)  L.  i  §  18,  D.,  De  séparât,  (42, 6). 
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trouTer  rapplication,  il  fout  supposer  un  cas  comme  celui-ci  :  Un 
tiers  a  institué  le  maître  pour  héritier,  et  il  Ta  grevé  d'un  legs  an 
profit  de  son  esclave,  mais  sous  la  condition  si  liber  foetus  fuerit. 
L'esclave,  devenu  libre,  pourra  distraire  à  son  profit  l'objet  l^é, 
s'il  s'agit  d'un  legs  per  vindicaiionem  ;  et  si,  comme  parait  le  sup- 
poser Ulpien,  il  s'agit  d'un  legs  per  damnaiionem^  il  pourra  con- 
courir avec  les  créanciers  héréditaires  sur  le  prix  de  la  venditio 
bonorum. 

—  A  propos  du  bénéfice  de  séparation  que  le  Préteur  accorde  i 
l'héritier  nécessaire,  je  dois  dire  quelques  mots  d'ime  autre  sépa- 
ration, qui  existe  encore  chez  nous  sous  le  nom  de  séparation  in 
patrimoines.  Lorsqu'un  débiteur  vient  à  mourir  laissant  pour  héri- 
tier un  homme  qui  lui-même  a  des  dettes,  les  créanciers  du  défont 
peuvent  demander  que  les  deux  patrimoines  soient  séparés,  de 
telle  sorte  que  les  créanciers  personnels  de  l'héritier  ne  puissant 
pas  venir  concourir  avec  eux  sur  le  prix  provenant  de  la  vente  des 
biens  du  défunt  (1). 

Les  créanciers  du  défunt  qui  ont  demandé  la  séparation  des  pa- 
trimoines  pourront-ils  encore  venir  sur  les  biens  personnels  de 
l'héritier,  les  biens  du  défunt  n'ayant  pas  suffi  à  les  désintéresser 
complètement  ?  Sur  ce  point,  les  principaux  jurisconsultes  romains 
étaient  en  désaccord.  Suivant  Paul,  les  créanciers  du  défunt  n'ont 
aucim  recours  contre  l'héritier  :  en  demandant  ]b.  séparation  des 
patrimoines,  recesseruni  apersonà  keredis  (2).  Ulpien  admet  la  même 
doctrine  ;  seulement  il  ajoute  que,  si  les  créanciers  du  défunt 
reconnaissent  qu'ils  ont  eu  tort  de  demander  la  séparation,  ils 
pourront  obtenir  du  Préteur  une  sorte  de  restitution  contre  cette 
demande  témérairef  justissimâ  ignoranliœ  causa  aUegatâ  (3).  Enfin 
Papinien  enseigne  que  les  créanciers  du  défunt,  après  avoir  obtenu 
la  séparation,  peuvent  encore  se  faire  payer  sur  les  biens  de  l'hé- 
ritier, pourvu  que  tous  les  créanciers  personnels  de  celui-ci  soient 
désintéressés  (4).  A  mon  sen?,  ce  dernier  système  est  le  seul  qui 


(1)  L'ipieu,  L.  1  §  1,  D.,  Df  séparât. 

(2)  L.  5  €0d.  TU 

(3)  L.  1  §  17  eod.  Tif. 

(4)  L.  3  §  2  eod.  Tit. 
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soit  satisfaisant.  La  séparation  ne  doit  subsister  qu'autant  que  nous 
avons  en  présence  deux  masses  de  créanciers.  De  même  que  les 
créanciers  de  Théritier  peuvent  incontestablement  venir  sur  les 
biens  du  défunt  s'il  en  reste  après  que  toutes  les  dettes  du  défunt 
on  été  payées^  de  même,  les  créanciers  personnels  de  l'héritier  une 
fois  satisfaits,  il  n'y  a  aucune  bonne  raison  pour  empêcher  les 
créanciers  du  défunt  de  s'attaquer  aux  biens  de  l'héritier.  Celui-ci« 
en  faisant  adition,  s'est  lié  envers  les  créanciers  du  défunt,  et  je  ne 
puis  pas  comprendre  comment  il  se  trouverait  libéré  de  son  enga- 
gement par  cela  seul  que  la  séparation  a  été  demandée  contre 
ses  créanciers. 

2*  De  V héritier  sien  et  nécessaire. 

L'héritier  sien  et  nécessaire  est  celui  qui  était  immédiatement 
soumis  à  la  puissance  paternelle  du  de  cujus  au  moment  de  sa  mort. 
Donc,  pour  qu'un  petit-eniant  du  de  cujus  vienne  à  sa  succession 
en  qualité  d'héritier  sien  et  nécessaire,  opus  est  ut  pater  quoque 
ejus,  vivo  paire  suo,  desierii  suus  hères  esse^  aut  morte  interceptus  aut 
quolibet  ratione  liberatus  potestate  (\),  Cela  est  évident  quand  le 
grand-père  est  mort  intestat.  Mais  supposons  qu'un  homme,  ayant 
sous  sa  puissance  son  fils  et  un  petit-enfant  né  de  son  fils,  institue 
ce  petit-enfant;  de  plus,  il  a  eu  soin  d'exhéréder  son  fils,  sans  quoi 
le  testament  serait  nul.  Alors,  que  va-t-il  arriver  ?  C'est  que  le 
fils  exhérédé  sera  héritier,  héritier  nécessaire,  per  nepotem  (2). 
Il  est  bien  évident  que,  si  le  fils  exhérédé  venait  à  mouiîr  avant  le 
testateur,  le  petit-enfant  serait  lui-même  héritier.  De  même,  si  le 
petit-enfant  avait  été  institué  sous  condition,  et  si  le  fils  exhérédé 
mourait  après  le  testateur,  mais  pendente  adhùc  conditione,  le  petit- 
enfant,  à  l'arrivée  de  la  condition,  recueillerait  pour  lui-même  l'hé- 
rédité. 

11  parait  que  les  héritiers  dont  nous  parlons  sont  appelés  siens^ 
parce  qu'ils  se  succèdent  en  quelque  sorte  à  eux-mêmes,  quia 
domestici  heredes  sunt^  et  vivo  quoque  parente  quodammodo  domini 

(1)  Gaius,  II,  §  156;  Xmi.,  %%  De  htr.  quai,  et  diff, 

(2)  Ulpien,  L.  6  §  5,  D.,  De  adq.  vefom.  kf»iedit. 
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existimantur.  fis  sont  appelés  nécessaires ,  parce  que,  sans  aditioa, 
même  à  leur  insu  et  malgré  eux,  ils  se  trouvent  investis  de  l'héré- 
dité (i).  Du  reste,  le  testateur  peut  instituer  un  suus  sous  nne  eon» 
dition  potestative  pour  ce  suus  ;  il  se  trouvé  alors  dans  une  posi- 
tion analogue  à  celle  d'un  héritier  externe  :  eâ  conditùme  tnstiiiUi^ 
dit  le  jurisconsulte  Mœcianus ,  jàm  non  ut  necessarii^  sed  sud  ^[nmie 
heredes  existunt.  Aussi  n'ont-ils  pas  le  bénéfice  d'abstention ,  dont 
nous  allons  parler  immédiatement  (â). 

—  De  même  que  le  Préteur  accorde  le  bénéfice  de  séparatioB 
aux  héritiers  nécessaires,  de  même  il  admet  le  bénéfice  d'absten- 
tion en  faveur  des  héritiers  siens  et  nécessaires  :  hts  Prœtor  per* 
mittit  abstinere  se  ab  hereditate^  ut  potius  parentis  bona  veneant  (3). 
Mais  les  deux  l)énéfiee8  ne  sont  pas  soumis  absolument  aux  mêmes 
principes  : 

i*  Le  bénéfice  de  séparation  n'empôche  pas  que  les  biens  du 
défunt  ne  soient  vendus  sous  le  nom  de  l'héritier  ;  au  contraire, 
par  Tefiet  du  bénéfice  d'abstention,  les  biens  du  défunt  seront 
vendus  sous  son  nom,  l'héritier  n'encourra  pas  l'ignominie.  Ainsi 
s'explique  que  l'héritier  nécessaire  ne  puisse  jamais  invoquer  le 
bénéfice  d'abstention  :  necessariis  iantUm  heredibus  abstinendi  pth 
testas  non  datur  (4). 

2®  Le  bénéfice  de  séparation  doit  être  demandé  au  Préteur  par 
l'héritier  nécessaire  qui  veut  en  faire  usage  ;  rien  de  semblable 
n'est  exigé  en  ce  qui  concerne  le  bénéfice  d'abstention  :  non  est 
necesse  Prœtorem  adiré ,  sed  sufficit  se  non  miscuisse  hereditati  (5). 
—  S'ensuit-il  que  l'héritier  sien  et  nécessaire  n'ait  absolument 
rien  à  faire  pour  jouir  du  bénéfice  d'abstention?  Non.  Ce  qui 
prouve  bien  qu'il  a  quelque  chose  à  faire,  c'est  qu'on  distingue 
suivant  que  antè  quid  amovit^  deindè  se  abstinet^  ou  bien  au  con- 
traire antè  se  abstinuit,  deindè  tune  amovit  (6).  Mais  le  foit  qu'on 
exige  de  lui  consiste  simplement  en  ime  déclaration  :  se  dicit  reti' 

(1)  Gaiiu,  II,  §  157;  Inst.,  §  2  I>e  her.  qua^,  et  diffèr. 

(2)  L.  86,  D.,  De  herêd,  instit. 

(3)  Gaiofl,  II,  §  158;  Inst.,  §  2  tu  fine  De  ker,  quai,  et  diff. 

(4)  Fragm.  d'Ulpien,  XXU,  §  24. 

(5)  Ulpien,  L.  12,  D.,  De  adq.  vel  ont.  heredit, 

(6)  UlpieD,  L.  71  §  9  eod.  Tit, 
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nfT9  kertHiatem  notk  (i).  C'est  semkment  après  qu'il  a  fott  cette 
déolaration  qu'on  peut  dire  qu'il  s'abstient. 

L'abstention  de  rbéritier  sien  et  nécessaire  donne  ouverture, 
jure  prœtorio,  à  la  succession  ab  intestat  y  si  le  nms  était  seul  Insti- 
tué. Elle  donne  ouverture  à  la  substitution  vulgaire,  si  le  testateur 
en  avait  fait  une.  Enfin  donne-t-elle  ouverture  au  droit  d'accrois- 
sement, s'il  y  avait  un  autre  institué  ?  Sur  ce  dernier  point ,  vmci 
ce  que  répond  le  jurisconsulte  Marcien  :  Cùm  hereditate  patris  n&* 
ce9sarim  hères  se  abstmeat^  eonditio  eoherediy  sive  suo  sive  extraneo^ 
(kfertur^  ut  oui  totam  agnoseat  oui  a  totà  recédât;  et  ità  se  abstinere 
potest  propter  cdium^  qui  per  suam  personam  non  p&terat  (9).  -—  Bi,  à 
la  suite  de  l'abstention  du  suus^  personne  ne  prend  la  succession, 
les  créanciers  du  défunt  se  feront  envoyer  en  possession.  Du  reste» 
dans  l'ancien  droit,  le  suus  pouvait,  jusqu'à  la  vente^  revenir  sur 
son  abstention.  Sous  Justinien,  il  faut  qu'il  ne  se  soit  pas  écoulé 
trois  ans,  probablement  à  dater  de  la  déclaration  d'abstention  (3). 

•—  Le  Préteur  accorde  le  bénéfice  d'abstention  à  la  femme  qui 
était  sous  la  manus  du  testateur,  à  la  bru  qui  était  sous  la  manus 
de  son  fils  :  elles  sont,  en  efiet,  pour  le  testateur,  loco  filiœ  ou  loco 
neptis  (4).  Ce  qui  est  plus  singulier,  le  Préteur  accorde  également 
ce  bénéfice  et  qui  in  causa  manctpiiest^  idest  mancipato^  cùm  liber  et 
hères  institutus  sit;  et  cependant,  comme  le  remarque  Gains,  neees* 
sariuSj  non  etiam  suus  hères  est,  tanquam  servus  (5).  C'est  une  difié- 
rence  à  noter  entre  la  condition  de  l'esclave  et  celle  de  l'individu 
m  mancipio. 

3*  ûe  t héritier  externe  ou  volontaire. 

Vheres  extraneus  est  celui  qui  n'a  jamais  été  sous  la  puissance 
du  testateur,  ou  qui  tout  au  moins  n'y  était  pas  à  l'instant  de  sa 

(1)  M6me  L.  71 ,  §  4. 

(2)  L.  55  eod,  TU,  Si  le  cohéritier,  déjà  lié  pour  moitié  envers  les  créanciers 
héréditaires,  se  dispose  à  répudier  toute  la  succession,  les  créanciers  peuvent 
Ten  empêcher  en  déclarant  <iu*ils  se  borneront  à  lui  demander  la  moitié  dont 
il  est  déjà  tenu  dans  les  dettes  du  défunt  :  alors  il  prendra  tout  Taetif  hérédi- 
taire et  ne  devra  que  la  moitié  du  passif. 

(3)  L.  6,  G.,  De  rtpud.  vtl  abstin,  heredit.  (6,  31). 

(4)  Gains,  U,  §  159. 

(5)  Gaius,  U,  §  160. 
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mort.  Ainsi,  sont  héritiers  externes  :  les  entants  énumripés,  înrti- 
tués  par  leur  père  ;  les  eniants,  natureb  ou  légîtiines,  îimtitnfa  f» 
leur  mère  ;  l'esclave,  institué  par  son  maître,  puis  aflfrandû  oq 
aliéné  par  lui  inter  vives  (i). 

Pour  les  héritiers  nécessaires,  la  succession  est  acquise  an  mène 
instant  où  elle  s'ouvre.  Ici,  au  contraire,  pour  les  héritiers  externes, 
le  moment  de  l'acquisition  ne  se  confond  pas  du  tout  avec  le  mo- 
ment de  l'ouverture. 

—  Celui-là  seul  peut  acquérir  une  hérédité  qui  a  faeiio  leite- 
menti  avec  le  testateur.  Or,  à  quel  moment  doit  exister  cette  fmti» 
testamenti  passive?  Elle  doit  exister  à  trois  époques  distinctes.  Geb 
ressort  principalement  d'un  fragment  de  Florcntinus,  qui  a  été  re- 
produit dans  les  Institutes  de  Justinien  (2)  : 

i*  La  factio  iestamenii  passive  doit  exister  lors  de  la  confectioii 
du  testament.  —  Elle  se  distingue  en  cda  du  jus  capienâi^  dont 
l'existence  à  ce  moment  est  tout  à  fait  indifiérente.  On  a  même  ad- 
mis favorablement  que  le  testateur  peut  s'arranger  de  telle  ma- 
nière que  l'institué  recueillera  l'hérédité  à  quelque  époque  qaH 
acquière  le  jus  capiendi  :  In  tempus  capiendœ  hereditatù^  dit  Mo- 
destin,  institut  heredem  passe  benevoientiœ  est,  veluti  :  Lucius  Tmrs, 
GCM  GAPERE  FOTUERiT,  H£R£s^£ST0  (3).  —  Il  est  à  remarquer  que  chez 
nous  on  a  mis  de  côté  le  principe  suivant  lequel  l'institué  doit  avoir 
la  factio  testamenti  au  moment  de  la  confection  du  testament  :  à  ce 
moment,  aucune  condition  de  capacité  n'est  requise  en  la  per- 
sonne de  l'institué  (4). 

2*  La  factio  testamenti  passive  doit  exister  à  la  mort  du  testa- 
teur si  l'institution  est  pure  et  simple,  à  l'arrivée  de  la  condition 
si  elle  est  condilionnelle.  —  Du  reste,  l'institué  peut  impunément 
ravoir  perdue  dans  l'intervalle  entre  la  première  époque  et  It 
deuxième.  Ceci  est  remarquable,  parce  qu'il  en  est  autrement  en 
ce  qui  concerne  la  factio  testamenti  active  :  en  droit  civil,  du  mo- 
ment que  le  testateur  subit  une  capitis  deminutioj  eùt-il  recouvré 

(1)  Gaiui,  II,  §  161  ;  IdbL,  §  3  De  her.  quai,  et  di/fèr. 

(2)  FloreDtiniis,  L.  49  §  1,  D.,  IXf  hered,  institr,  li»t.,§4  De  her.  qmi. 
et  di/fèr, 

(3)  L.  «2,  D.,  De  hered.  intiit. 

(4)  Co4le  Napoléoo^  art.  906. 
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lors  de  sa  mort  l'état  qu'il  avait  lors  de  la  confection  du  testament, 
ce  testament  est  irritum, 

3*  Enfin  la  factio  testamenti  passive  doit  totgours  exister  au 
moment  où  l'institué  fait  adidon  :  nom  jus  heredis  eo  vel  tnaxttnè 
lempof*e  inspictendum  est  quo  adquirit  hereditatem*  Et  même,  dans 
ce  deuxième  intervalle  écoulé  entre  l'ouverture  et  l'acquisition,  à 
la  différence  de  ce  que  nous  avons  vu  pour  le  premier,  écoulé  entre 
la  confection  du  testament  et  l'ouverture  du  droit,  il  faut  qu'il  n'y 
ait  eu  aucune  espèce  d'interruption  de  cette  factio  testatnenti 
passive. 

—  Comment  Théritier  externe  acquiert-il  l'hérédité  ?  Dans  l'an- 
cien droit,  il  pouvait  avoir  été  institué  cum  cretione  :  alors  il  devait 
manifester  son  intention  d'acquéiir,  dans  un  certain  délai  et  eu 
prononçant  ceilaines  paroles  consaci'ées  (i).  D'après  une  loi  in- 
sérée au  Code  de  Justinien  (2),  l'institution  cum  cretione  aurait  été 
abolie  par  les  empereurs  Arcadius  et  Honorius  ;  mais  il  parait  pro- 
bable qu'elle  ne  l'a  été  complètement  que  par  Justinien. 

Sans  nous  préoccuper  davantage  de  la  cretio,  voyons  ce  que  doit 
faire  l'héritier  externe  pour  acquérir  l'hérédité.  Potest,  dit  Gains, 
pro  herede  gerendo,  vel  etiam  nudâ  voluntate  sttscipiendœ  hereditatis^ 
Aères  fieri.  Justinien  exprime  la  même  idée  sous  une  autre  forme, 
en  disant  que  celui  qui  veut  acquérir  doit  déclarer  sa  volonté  vel 
re  vel  vcrbis  (3).  Ainsi,  on  distingue  l'adition  proprem^it  dite  et  la 
gestion  pro  herede.  L'adition  proprement  dite  résulte  de  paroles 
qui  expriment  la  volonté  d'être  héritier.  La  gestion  pro  herede 
consiste  à  faire  acte  de  maître  sur  les  choses  héréditaires^  vel  ven- 
dendo  res  hereditarias  vel  prœdia  colendo  locandove.  Il  est  à' remar- 
quer, du  reste,  que  les  expressions  aditio  et  pro  herede  gestio  sont 
quelquefois  prises  dans  un  sens  très-général,  pour  désigner  tout 
acte  qui  emporte  acquisition  de  l'hérédité.  —  Spécialement  en  ce 
qui  concerne  la  pro  herede  gestio,  nous  pouvons  dire  que  les  mêmes 
actes  qui  ftmt  acquérir  l'hérédité  à  Vextraneus^  qui  lui  font  perdre 


(1)  Gaiu»,  II,  §g  1G4-16G,  HO-llS;  Fragm.  (fUlpim,  XXII,  §§27  et  38^  31 
et  32. 

(2)  L.  17,  C,  Dijure  Mibtr.  (<;,  30). 

(a)  Gaius,  II,  §  167;  liwt.,  §  7  /Je  her,  quai,  et  differ. 
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la  fiscolté  de  lépudier,  Cont  perdre  bm  mm  le  béoéfloe  d'alNUes- 
tion  (1). 

—  Plusieurs  conditions  sont  requises  pour  la  Yalidilé  de  Tadi- 
tion: 

D'abord  Tadition  'ne  peut  être  que  pure  et  simple.  Papinien  k 
range  au  nombre  des  aetuM  legitimi  qui  sont  viciés  per  temp&rii  ml 
eonditùmis  adjectionem  (2). 

L'adition  ne  peut  émaner  que  de  l'institué  en  personne,  ftt-ce 
un  esclave  ou  un  fils  de  famille  :  si  le  maître  ou  le  père  s'avirah 
de  faire  adition^  cela  serait  absolument  nul.  De  même,  si  l*instîtiié 
vient  à  mourir  avant  d'avoir  faïi  adition,  dans  les  anciens  prin- 
cipes l'institution  s'évanouit  ;  mais  Justinien  a  décidé  q[ue,  ponrm 
que  rinstitué  meure  dans  l'année,  il  transmet  à  ses  propices  héri- 
tiers le  droit  de  faire  adition  (3).  Déjà  sous  les  empereurs  Théo- 
dose  et  Valentinien,  il  avait  été  admis  que,  quand  un  infant  est 
appelé  à  une  hérédité,  son  père  ou  son  tuteur  peut  faire  adition 
pour  lui  (4). 

L'adition  n'est  valable  qu'autant  que  la  personne  qui  fiadt  aditioD 
comprend  de  quoi  il  s'agit.  Comme  le  dit  Justinien,  elle  doit  savoir 
ewn  in  cujus  bonispro  kerede  gerity  testatum  intntatumve  oHiue^  et  «r 
ei  heredem  esse.  D'après  cela,  un  sourd  ou  un  muet  peut  très-bien  ac* 
quérir  ime  hérédité  qui  lui  est  déférée,  si  tamen  inteUigit  quod  agi* 
tur  (5).  Au  contraire^  un  furiosuê  ne  peut  pas  faire  adition,  à  moins 
qu'il  ne  soit  dans  un  intervalle  lucide^  et  on  doutait  que  la  banonm 
possessio  pût  être  demandée  par  son  curateur»  Lorsque  l'institué  se 
trouveètresouslapuissanced'un/W*io9us,onadmettaitdéjàdansrali* 
cien  droit  que  cet  institué  peut  faire  adition  par  l'ordre  du  otirateur. 
Dans  le  droit  de  Justinien,  le  curateur  du  furkma  peuttoujours  faire 
adition  pour  son  compte  (6)  4*-MIhi  admettait  sans  dit&oulté  que  le  pro- 

(1)  Ulpien  donna  one  idée  générale  de  ces  actes  dans  la  L.  30  pr,  et  |  i, 
!).,  De  adq.  vel  tym,  hered, 

(2)  L.  77,  D.,  De  rtg.jur, 

(8)  L.  19,  G.,  De  jure  deliber.  (6,  30).  Un  passage  des  Institates^  le  §  4  Ik 
Senatusc.  OrphiL  (IH,  4),  est  encore  conçu  dans  l'ancien  système. 

(4)  L.  IS  eod,  TU,  Gomp.,  ci-deasuS)  p.  385. 

(5)  Inst.,  §  7  in  fine  De  hcr,  quai,  et  di/fer,  » 

(6)  MarcelluB^  L.  63,  D.^  De  adq,  vel  om*  heredit;  JoslinieBj  L.  7  §  3,  C, 
De  curât,  fur.  (3, 70). 
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digue  interdit  peat  faire  adition  de  Thérédité  qm  lui  est  déférée  (i). 

L*adition  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  se  rapporte  à  une  héré- 
dité déjà  ouverte  ou  déférée  (9).  Dans  l'ancien  droit,  l'hérédité  est 
ouverte  ou  déférée  à  la  mort  du  testateur,  ou,  si  l'institution  est 
conditioDuelle,  à  l'arrivée  de  la  condition.  Mais  la  loi  Papia,  pour 
augmenter  les  chances  de  caducité  de  l'institution,  a  voulu  qu'on 
attendit  l'ouverture  solennelle  des  tablettes  du  testament  ;  du  reste, 
cette  innovation,  que  Justinien  a  supprimée,  ne  s'appliquait  pas 
lorsqu'il  n'y  avait  qu'un  seul  institué  (3).  —  Quand  je  fieds  adition^ 
il  ne  suffit  pas  que  l'hérédité  me  soit  réellement  déférée  ;  il  faut 
que  je  sache  qu'elle  m'est  déférée,  et  déférée  en  vertu  de  tel  tes- 
tament (4). 

Toutes  les  fois  qu'un  citoyen  avait  péri  de  mort  violente,  des 
Sénatusconsultes  voulaient  que  ses  esclaves  fussent  mis  à  la  ques- 
tion (5).  De  plus,  un  Ëdit  avait  défendu  ne  quis  adeat,  bonorumve 
possessionem  petai^  antequàm  quœstio  de  familiâ  habeatur,  ne  hères 
propter  compendium  suum  familiœ  facinus  occultaret  (6).  En  cas  de 
contravention  à  cette  défense,  les  biens  héréditaires  pouvaient  être 
confisqués  :  non  aliàs  bona  ptiblicantur^  dit  Ulpien^  quàm  siconstabit 
esse  occisum  patremfamiliâs,  et  heredem^  aniè  quœstionem  de  familiâ 
habitant  suppliciumque  sumptum^  adiisse  hereditatem  (7). 

De  même  que  l'institué  peut  faire  adition,  de  même  il  peut  repu* 
dier  l'hérédité  qui  lui  est  déférée  :  Sicut  nudâ  voluntate  extraneus 
hères  fit,  ità  et  contraria  destitiatione  statim  ab  hereditate  repeUi- 
tur  (8).  Dans  l'ancien  droit>  pour  que  la  répudiation  put  ainsi  ré- 
sulter d'une  manifestation  quelconque  de  la  volonté,  il  fodlait  que 

(1)  Ulpien,  L.  5  §  1,  D.>  De  adq,  vei  om.  heredi 

(2)  Ulpien,  L.  21  §  2  eod.  TiL 

(3)  Fragfn,  d'UIpien,  XVII,  §  1  in  fine;  Justinien,  L.  uu.  g  1,  G»,  De  caduc. 
fo//.  (8,51). 

(4)  Pour  les  applications  de  celle  règle,  voy.  Paul,  L.  22,  Uipien,  L.  32, 
Africain,  L.  51  pr.,  D.,  De  adq,  vel  om.  heredit. 

(5)  L.  1  pr.,  D.,  De  Séhatusc.  Silaniano  et  Ctaudiano  (29,  5).  —  QwBsticmem 
sic  accipimuSf  dit  Uipien,  non  tormenta  tantùm,  sed  omnem  inqui^tionem  et  de- 
fensionem  mortis  (même  L.  1,  §  25). 

(6)  Uipien,  L.  3  §  29,  D.,  eod.  TU. 
0)  L.  5  §  2,  D.,  eod.  TU. 

(8)  Inst.,  §  7  De  her.  quai,  et  differ. 
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Vextraneus  eût  été  iuslitué  sine  cretione  (i).  Institué  cum  cretione^ 
il  n'était  décidément  exclu  de  l'hérédité  qu'autant  que  le  délai  fixé 
pour  faire  la  credo  était  expiré  sans  qu'elle  eût  été  îsàie  :  eùi-3 
manifesté  l'intention  de  répudier,  jusqu'à  l'expiration  du  délai  il 
pouvait  se  raviser  et  faire  valablement  creito  (2). 

La  règle  générale  est  que  Vextraneus  répudie  valablement  lors- 
qu'il se  trouve  dans  les  mêmes  conditions  où  il  pourrait  faàie  nue 
adition  valable.  Ainsi,  la  répudiation  serait  nulle  si  elle  était  laite 
antè  delatam  hereditatem,  si  elle  était  faite  par  un  homme  qui  ne 
sait  pas  encore  positivement  que  l'hérédité  lui  est  déférée,  etc.  (3). 

L'adition,  comme  la  répudiation,  est  évidemment  un  acte  des 
plus  graves  pour  l'institué,  un  acte  d'autant  plus  grave  qu'en  géné- 
ral il  est  irrévocable  :  on  ne  pouvait  donc  pas  exiger  que  l'institué 
prit  parti  sur-le-champ,  avant  d'avoir  bien  réfléchi.  D'un  autr: 
côté,  il  y  a  des  personnes,  notamment  les  créanciers  et  les  légatai- 
res du  défunt,  qui  ont  un  intérêt  légitime  à  ce  que  cet  institué  se 
décide  promptement.  Différentes  mesures  avaient  été  prises  déjà 
dans  l'ancien  droit  pour  amener  l'héritier  à  ne  pas  perdre  de  temps. 
Nous  avons  parlé  de  l'usucapion  pro  herede^  qui  pouvait  s'accom- 
plir au  profit  d'un  tiers-possesseur  sans  bonne  foi  et  sans  juste 
cause  (4).  Nous  verrons  que  l'héritier,  qui  peut  avoir  intérêt  à  join- 
dre au  titre  d'héritier  celui  de  bonorvm  possessor^  n'a  qu'un  délai 
assez  court  (cent  jours  ou  un  an}  pour  demander  la  Inmaf^um  pos* 
sessio.  Enfin  le  magistrat  pouvait  fixer  un  délai  dans  lequel  Vextror 
neus  serait  tenu  de  prendre  parti  :  extraneis  herediàus  deliberandi 
potestas  data  est  de  adeundâ  hereditate  vel  non  adeiindâ  (5).  Ce  dclni 
pouvait  également  être  accordé  au  suus^  à  l'effet  de  retarder  la 
vente,  lorsqu'il  est  indécis  sur  le  point  de  savoir  s'il  doit  ou  non 
persister  dans  son  abstention  (6).  —  Dans  l'ancien  droit,  le  mini- 
mum du  délai  était  de  cent  jours  (7).  Sous  Justinien,  le  magistrat 

(1)  Gaiu9,  II,  §169. 

(2)  Gaiiu,  H,  §  168. 

(3)  Ulpien,  L.  13  pr.,  el  Paul,  L.  18,  D.,  De  ncU/.  vel  om.  hered, 

(4)  Voy.,  ci-dessuft,  p.  560  et  5S1. 

(5)  Galas,  II,  §  162;  lD8t.,  §  5  (au  commcDcemeot)  De  her,  qiiai,  el  di'fer, 

(6)  Ulpien,  L.  8,  D.,  De  jure  deliber,  (28,  8). 

(7)  Paul,  L.  2  eod.  TU. 
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peut  accorder  jusqu'à  neuf  mois,  et  l'Empereur  peut  même  accor- 
der un  an  (i). 

Qu'arrivcra-t-il  si  le  délai  accordé  à  l'institué  pour  délibérer 
expire  sans  que  cet  institué  se  soit  prononcé?  Dans  l'ancien  droit, 
l'institué  était  par  là  même  présumé  renonçant.  En  effet,  Gains, 
supposant  qu'un  homme  a  été  institué  sine  cretione^  dit  qu'en  prin- 
cipe il  peut  faire  adition  quand  bon  lui  semble;  mais,  sgoute-t-il, 
solet  Prœtor^  postulantibtis  hereditariis  creditoribus^  tempus  consii- 
tuere,  intrà  quodj  si  veUt,  adeat  hereditatem  ;  si  minus,  ut  liceat  crc- 
ditoribus  bona  defuncti  vendere  (2).  Ainsi  l'institué  peut  faire  adition 
dans  le  délai  qui  lui  a  été  fixé  à  la  requête  des  créanciers  hérédi- 
taires ;  faute  par  lui  d'avoir  fait  adition  dans  le  délai,  les  créanciers 
peuvent  procéder  à  la  vente  des  biens  du  défunt.  Puisque  ce  sont 
les  biens  du  défunt  qui  sont  vendus,  cela  implique  qu'il  n'y  a  pas 
d'héritier.  De  même,  Ulpien,  supposant  que  Primus  a  été  institué, 
que  Secundus  lui  a  été  substitué  vulgairement  et  que  Tertius  a  été 
substitué  vulgairement  à  Secundus^  nous  dit  que  le  droit  de  Secun- 
dus ne  s'ouvre  pas,  subsiituto  locus  non  est^  tant  que  l'institué  peut 
venir  :  nec  substitutus  antè  succedere  potesi  quàm  excluso  het^ede  ins- 
iituto.  Durant  le  délai  fixé  à  Primus^  son  substitué  ne  pouvait  donc 
pas  faire  adition  ;  mais^  ce  délai  une  fois  expiré  sans  que  Phmus 
ait  fait  adition,  eveniet  ut  necessarium  sit  remedium  Prœtoris  et  circà 
denegandas  Primo  actiones  et  circà  prœstituendum  tempus  substituto. 
Ulpien  termine  ainsi  :  Ergô  exspectamus  in  singulis  ut  prihs  eis  de- 
feratur  hereditas;  tune  deindè^  posteaquàm  delata  est^  exspectamus 
diem  jirœstitutum  :  intrà  quem  nisi  aut  adeat  aut  pro  herede  gerat^ 
denegamus  ei  actiones  (3).  En  somme,  lorsque  l'institué  laisse  passer 
sans  taire  adition  le  délai  qui  lui  a  été  donné  pour  délibérer,  l'hé- 
rédité se  trouve  déférée  au  substitué  comme  s'il  y  avait  eu  répudia- 
tion de  la  part  de  l'institué,  et  désormais  le  Préteur  refuserait  à  cet 
institué  l'exercice  des  actions  héréditaires. 

Justinien  a  modifié  sur  ce  point  les  anciens  principes.  Il  met  sur 
la  même  ligne  celui  qui  a  fait  adition  et  celui  qui  n'a  pas  répudié 

(1)  L.  22  §  13,  C,  De  fure  ddiber.  (6, 30). 

(2)  Ck>mment.  II,  §  167  m  fine. 

(3)  L.  69,  D.,  De  adq,  vel  ont.  heredit, 
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dans  le  délai  qui  lui  avait  été  donné  pour  délibérer  :  Si  non  miré 
datum  tempm  recusaverit  hereditatem^  omnibus  in  sotûkan  deèitii 
hereditariiê  teneatur.»*  (1). 

Nous  gavons  déjà  que  Tadition,  une  fois  faite,  est  irrévocable. 
Une  fois  que  rhéritier  sien  s'est  immiscé,  une  fois  que  l'héritier 
externe  a  fait  adition,  relinquendœ  hereditatis  facultatetn  non  habei. 
Il  faut  excepter  seulement  le  cas  où  il  serait  mineur  de  yingt-dnq 
ans  :  nàm  hujus  œtatis  hominibu»^  ficut  in  cœteris  omnibus  cousis,  (h- 
ceptiSy  ità  etiam,  si  iemerè  damnosam  hereditatem  susceperint,  Prcrtot 
succurrit  (2).  Je  sais  cependant,  dit  Gaius,  que  l'empereur  Adriei 
a  restitué  même  un  majeur  de  vingt-cinq  ans,  dan  post  aditam 
hereditatem  grande  œs  alienum,  quod  aditœ  hereditatis  tempore  loti- 
batj  apparuisset  (3)  ;  mais,  ajoute  «lustinien,  ce  fut  là  une  faveur 
toute  spéciale,  accordée  à  une  personne  déterminée.  Du  reste, 
Gordien  étendit  ce  bénéfice  au  profit  de  tous  les  militaires  (4). 

Justinien  lui-même  est  allé  beaucoup  plus  loin.  II  permet  an 
Buccessible  de  fedre  adition  et  cependant  de  n'être  tenu  des  dettes 
héréditaires  que  jusqu'à  concurrence  des  biens,  d'où  il  suit  que  le 
ius  deliberandi  ne  serait  plus  nécessaire  (5).  L'innovation  dont  il 
s'agit  résulte  d'une  Constitution,  souvent  appelée  la  loi  Scimut^ 
qui  forme  la  L.  %,  C,  De  jure  deliber.  En  voici  les  principales  dis- 
positions : 

L'héritier  qui  doute  que  l'hérédité  soit  bonne  ne  s'expose  à  au- 
cun danger  en  l'acceptant,  pourvu  qu'il  ait  soin  de  fidre  inventaire 
des  objets  qui  appartenaient  au  défunt  à  l'instant  de  sa  mort  (A. 
L.  ^y  §  2);  —  l'héritier  alors  ne  sera  pas  tenu  des  dettes  de  la  sue- 
cession  sur  ses  biens  personnels,  et  11  conservera  intactes  les  créan- 
ces qu'il  avait  sur  le  défunt  (A.  L.  SS!,  §§  4  et  9). 

Aucune  poursuite  ne  peut  être  exercée  contre  l'héritier  par  les 
créanciers  ou  légataires  du  défont,  tant  que  dure  la  confection  de 
l'inventaire  (A.  L.  ^,  §  il).  —  L'inventaire  doit  être  commencé 

(1)  L.  22  §  14,  G.,  De  jure  deiiber.  (6,  30). 

(2)  Gains,  11,  §  t63;  Inst.,  §  5  De  her.  quai,  et  differ. 

(3)  Gains,  même  §  163,  t>i  fine, 

(4)  Inst.,  §  6  (1«r  alinéa)  De  her.  qnaL  et  differ, 

(5)  InsU,  même  §  6,  in  fine. 
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dans  les  trente  jours  à  parfit  du  moment  où  la  personne  a  su  que 
l'hérédité  lui  était  déférée,  et  il  doit  être  terminé  en  soixante  jours 
(A.  L.  M,  §§  2  et  3).  —  Cet  inventaire  doit  être  dressé  par  l'héritiep 
ou  par  son  mandataire,  sub  prœsentiâ  tabtiiariorum  [h.  L.  22,  §  2); 
L'héritier  qui  n'a  point  feit  inventaire  ne  peut  pas  invoquer  la 
loi  Falcidie  à  rencontre  des  légataires  (A.  L.  22,  §  14  m  fine). 

DES  LEGS- 

Gains  et  Justinien  traitent  des  legs  après  avoir  traité  des  héré- 
dités testamentaires.  En  efiet,  la  théorie  des  legs  est  comprise  dans 
la  matière  des  testaments  (i). 

Nous  avons  plusieurs  définitions  du  legs,  données  par  les  juris- 
consultes romains.  Suivant  Ulpien^  legatum  est  quod  legis  modoy 
id  est  imperativè^  testamento  relinquitur;  nàm  ea  quœ  precativo  modo 
relinquuntur^  fideicommissa  vocantur  (2).  Suivant  Florentinus,  fcja- 
tum  est  delibatio  hereditatis^  quâ  testator,  ex  eo  quod  universum  he- 
redis  foret ^  alicui  quid  collatum  velit  (3).  Enfin  Modestm  définit  le 
legs  :  donatio  testamento  relicia  (4).  —  Ces  trois  définitions,  on  le 
voit,  présentent  le  legs  comme  étant  une  disposition  testamentaire. 
Justinien,  qui  dans  ses  Institutes  reproduit  à  peu  près  la  définition 
de  Modestin,  retranche  cette  mention  du  testament  :  legatum,  dit-il, 
est  donatio  quœdam  a  defuncto  relicta  (5).  Cela  s'expUque,  parce  que, 
comme  nous  le  verrons,  Justinien  a  confondu  les  legs  et  les  fidci- 
commis;  or  un  fidéicommis  peut  être  laissé  même  par  un  homme 
qui  meurt  intestat. 

Déjà,  du  temps  des  jurisconsultes,  le  mot  legatum  était  pris  quel- 
quefois dans  un  sens  très-large^  pour  désigner  toute  espèce  de 
dispositions  à  cause  de  mort.  Voici  ce  que  disait  Paul,  dans  son 
commentaire  sur  la  loi  Julia  et  Papia  :  Et  fideicommissum  et  mortis 
causa  donatio  appellatione  legati  cmtinentur  (6). 

(I]  Gaius,  n,  §  191;  hist.,  pr.  De  legatis  (II,  20). 

(2)  Fragm.,  XXIV,  §  1. 

(3)  L.  116  pr.,  D.,  De  leg,  1». 

(4)  L.  39,  D.,  De  leg.  2o. 

(5)  §  l  Di?  kg. 

(6)  L.  87,  D.,  De  leg.  3». 
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Même  en  prenant  le  mot  legatum  dans  son  sens  propre^  dans  son 
sens  le  plus  étroit,  nous  voyons  que  du  temps  des  jniisconsuUes 
on  distinguait  quatre  espèces  de  legs.  Suivant  les  termes  employés 
par  le  testateur,  le  legs  était  dïiper  vindicationem,  per  damnatùh 
nem^  sinendi  modo  ou  per  prœceptionem  (i).  Comme  nous  allons  le 
voir^  des  effets  dififérents  étaient  attachés  à  chaque  espèce  de  legs. 

I.  Legs  per  vindicationem.  —  Le  legs  est  dit  per  vindkatwnm 
lorsque  le  testateur  a  employé  Tune  des  expressions  suivantes  :  Do, 
legoy  sumito^  capito,  sibi  habeto  (2}. 

L'effet  de  ce  legs  est  de  faire  acquérir  directement  la  propriété 
(ou  autre  droit  réel]  au  légataire,  dès  que  l'héritier  institué  a  &it 
adition.  En  conséquence,  que  la  chose  ainsi  léguée  se  trouve  en  la 
possession  de  l'héritier  ou  en  la  possession  d'un  tiers,  le  légataire 
peut  immédiatement  la  revendiquer  (3). 

Il  y  avait  toutefois  divergence  entre  les  jurisconsultes  sur  le 
point  de  savoir  quel  est  l'instant  précis  où  s'opère  l'acquisition  ao 
profit  du  légataire.  Suivant  les  Sabiniens,  l'acquisition  s'opère  à 
l'instant  même  de  l'adition,  elle  s'opère  même  à  l'insu  du  léga- 
taire ;  seulement  elle  s'évanouit,  elle  est  effacée  rétroactivement, 
si  plus  tard  le  légataire  répudie  le  legs.  Suivant  les  Proculiens,  au 
contraire,  le  légataire  n'acquiert  la  chose  qu'à  l'instant  où  il  a  la 
volonté  de  l'acquérir  (4).  Dans  cette  dernière  opinion,  à'  qui  donc 
appartient  la  chose  léguée,  tant  que  le  légataire  n'a  pas  encore 
accepté  le  legs?  Elle  n'appartient  à  personne,  elle  est  iy?»  nullîus  (5). 
—  Laquelle  des  deux  opinions  a  prévalu  en  définitive  ?  D'après 
Gains,  ce  serait  celle  des  Proculiens  :  Hodxè^  dit-il,  ex  Divi  PU  An- 
tonini  Constitutione  hoc  magis  jure  uti  videmur  quod  Procuh  placuit  * 

(1)  Gaius,  II,  §  192;  lost.,  §  2  (l«r  aUnéa)  De  Icg.      . 

(2)  Gaiua,  II,  §  193;  Fragm.  d*Ulpien,  XXIV,  §  3. 

(3)  Gaius,  II,  §  194. 

(4)  Gaius,  II,  §  195.—  Je  ne  crois  pas  que  la  qnestioo  débattue  entre 
les  Sabinieus  el  les  Proculiens  présentât  bien  souvent  de  rintérèt  dans  la  pra- 
tique. Pourtant  supposons  que  Ti tins,  propriétaire  du  fonds  Cornélien^  Ta  légoé 
per  vindicationem  à  Mœvius;  Titius  est  mort,  son  héritierafaitadiUon;  M«viw, 
ignorant  encore  que  le  fonds  Cornélien  lui  a  été  léguéi  fait  loi-même  on  testa- 
ment et  lègue  ce  même  fonds  per  vindicationem  à  Semproniat  :  dans  TopimoD 
des  Sabiniens,  ce  nouveau  legs  est  valable,  il  c?t  nui  dans  ropinioa  dea  Pro- 
culiens (Gains,  II,  §  196). 

(5)  Gains,  II,  §  200  in  fine. 
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ndfii,  cùm  kgatus  fuisset  Latinusper  vindicationem  colmiœ^  Délibè- 
rent, inquity  deguriones  an  âb  se  yelint  pertinere,  proindè  ac  si 
uni  iegatus  esset  (1).  Il  faut  convenir  que  les  termes  de  la  Consti- 
tution d'Antonin  le  Pieux  ne  prouvent  réellement  pas  que  l'Empe- 
reur adoptât  la  doctrine  des  Proculiens  :  même  dans  la  doctrine 
des  SabinienSi  on  pouvait  s'exprimer  ainsi.  Et,  du  reste,  il  parait 
bien  résulter  de  plusieurs  textes  du  Digeste  que  c'est  cette  dernière 
doctrine  qui  a  fini  par  l'emporter.  Ainsi,  Papinien  et  Marden  pré- 
sentent le  légataire  comme  acquérant  la  propriété  par  cela  seul 
qu'il  ne  répudie  pas  le  legs  (2). 

La  chose  qui  peut  valablement  être  léguée  per  vindicationemy  en 
principe,  c'est  seulement  la  chose  dont  le  défunt  a  été  dominus  ex 
jure  Quiritium  lors  de  la  confection  du  testament  et  lors  de  sa 
mort.  Toutefois ,  quand  il  s'agit  de  choses  qtuB  pondère ,  numéro, 
mensurâ  constant ,  de  choses  fbngibles,  pour  la  validité  du  legs  per 
vindicationem  il  sufiBt  que  le  défunt  ait  été  dominus  ex  jure  Quiri^ 
tium  au  moment  de  sa  mort  (3).  —  De  la  règle  qui  vient  d'être 
posée  il  ressort  que,  si  le  testateur  avait  seulement  in  bonis  la  chose 
qu'il  lègue,  le  légataire  ne  pourrait  acquérir  directement  ex  testa' 
mento  qu'un  droit  de  créance  et  non  pas  un  droit  réel.  Cette  idée 
.se  trouve  encore  confirmée  par  un  passage  de  Gains  que  j'expli- 
querai un  peu  plus  loin  (4). 

La  règle  du  droit  civil  est  donc  qu'un  homme  ne  peut  léguer 
per  vindicationem  que  ce  qui  lui  appartient.  S'il  avait  légué  ainsi 
la  chose  d'autrui^  le  legs  serait-il  absolument  nul?  Non  :  aux 
termes  d'un  sénatusconsulte  rendu  sur  la  proposition  de  Néron, 
le  legs,  nul  comme  legs  per  vindicationem^  pourra  valoir  comme 
s'il  avait  été  fait  optimojure^  c*estràrdire  per  damnationem  (5). 

11  n'est  pas  douteux  que  le  legs  per  vindicationem  puisse  être  fait 

(1)  Gommeot.  Il,  §  195  in  fifie.^  Je  crois^avec  M.  de  Vaogerow  {Ueber  die 
Latini  JuNiANi,  p.  84  et  85)|  que,  dans  l'espèce  rapportée  par  Gaiut»,  il  s'agit 
d'un  Latio  JuDien  que  son  patron  avait  légué  per  vindicationem  :  ruffraucbi 
ne  devenant  pas  citoyen,  le  manumissor  était  considéré  comme  retenant  le  jus 
Quiritium,  D'autres  pensent  qu'il  s'agit  d'un  esclave  appelé  Lafinus, 

(2)  L.  80  De  Ug,  2S  et  L.  15  De  reb,  dubiis  (34^  S). 

(3)  Gains,  II,  §  196  ;  Fragm.  d'Ulpien,  XXIV,  §  7. 

(4)  ConmienU  11,  §  222. 

(5)  Gains,  II,  §  197. 
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SOUS  condition.  Mais,  si  la  condition  est  encore  pendante  an  mo- 
ment OLL  riiéritier  fait  adition,  qui  va  être  propriétaire  de  la  choêe 
léguée?  Suivant  les  Sabinicns,  c'est  l'héritier,  c  En  effet,  disaient 
les  Sabiniens,  il  doit  en  être  ici  comme  au  cas  d'un  $iatuliber^  c'est- 
à-dire  d'un  esclave  afiranchi  sous  condition  ;  or,  tant  que  la  con- 
dition apposée  à  l'affranchissement  n'est  pas  accomplie  j  il  est 
constant  que  l'esclave  appartient  à  l'héritier,  »  Au  contraire,  sui- 
vant les  Proculiens,  la  chose  léguée  est  re9  nullitu  tant  que  la  con- 
dition n'est  pas  accomplie  et  même  tant  que  le  légataire  n'a  pas 
accepté  le  legs  (1). 

IL  Legs  per  damnationem.  —  On  dit  que  le  legs  est  teâiper  dam- 
natîonem  lorsque  le  testateur  s'est  exprimé  ainsi  :  lïeres  meus  dam- 
nas esta  dare,  facere^  ou  simplement  :  fferea  meus  dato,  facito.  De 
même,  suivit  Ulpien,  si  le  legs  est  conçu  en  ces  termes  :  Heredem 
meum  dare  jubeo  (2). 

L'effet  de  ce  legs  est  de  faire  acquérir  au  légataire,  non  pas  un 
droit  réel,  mais  simplement  un  droit  de  créance  contre  l'héritier. 
D'où  la  conséquence  qu'on  peut  léguer  ainsi  même  une  res 
aliéna  :  l'héritier  doit  alors  tâcher  de  se  procurer  la  chose  pour  la 
fournir  au  légataire  ;  s'il  ne  peut  pas  se  la  procurer,  il  eu  donnera 
la  valeur  au  légataire  (3).  Du  reste,  nous  verrons  un  peu  plus  loin 
que  ce  legs,  qui  a  pour  objet  une  res  aliéna,  n'est  valable  qu'au- 
tant que  le  testateur  a  parfaitement  su  que  la  chose  léguée  ne  lui 
appartenait  point  (4).  —  De  même  qu'on  peut  léguer  per  damna- 
tionem  la  chose  d'autrui,  de  même  on  peut  léguer  ainsi  une  chose 
future,  une  chose  qui  n'existe  pas  encore  m  natura  rerum^  par 
exemple  la  récolte  que  tel  fonds  donnera  l'année  prochcdne,  l'eu- 
faut  qui  naîtra  de  telle  esclave,  etc.  (5). 

Lors^e  le  testateur  a  légué  per  damnationem  sa  propre  chose, 
l'héritier,  dès  qu'il  a  fait  adition,  en  devient  propriétaire  ;  il  est  seu- 
lement débiteur  du  légataire,  tenu  envers  lui  d'une  action  person- 
nelle, d'une  condictio.  Si  la  chose  est  mancipi,  Théritier  doit  d'a- 

(1)  Gaias,  II,  §  200. 

(2)  Gaios,  H,  §  201  ;  Fragm.  <f  Ulpien,  XXIV,  §  4. 

(3)  Gaius,  II,  §  202. 

(4)  Inst.^  §  4  X>0  leg. 

(5)  Gains,  II,     203. 
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bord  la  manciper  ou  la  céder  injure  au  légataire^  pub  lui  en  faire 
tradition  ;  si  elle  est  nec  mancipi^  il  suffit  qu'il  lui  en  fasse  tradi- 
tion :  le  légataire  en  deviendra  immédiatement  dominm  ex  jure 
Quiritium  (\). 

III.  Legs  sinendi  modo.  —  Le  testateur  a  dit  :  Hères  meus  dam- 
nas esto  sinere  L.  Titium  hominem  Stichum  stnnere sibique  hahere  (2). 

Ici  la  liberté  du  testateur  est  plus  grande  que  dans  le  legs  per 
vindicationem,  car  il  peut  léguer  soit  sa  propre  chose,  soit  la  chose 
de  l'héritier;  moins  grande  que  dans  le  legs  per  damnationem,  car 
il  ne  peut  pas  léguer  en  général  la  chose  d'autrui  (3).  —  Il  suffit 
toujours  que  la  chose  ait  appartenu  au  testateur  ou  à  l'héritier  au 
moment  de  la  mort  du  testateur  :  peu  importe  à  qui  elle  apparte- 
nait lors  de  la  confection  du  testament  (4).  Ne  suffirait-il  même  pas 
que  la  chose  deyhit  la  propriété  de  l'héritier  quelque  temps  après 
la  mort  du  testateur?  La  plupart  des  jurisex)nsultes  étaient  d'avis 
que  cela  ne  suffirait  pas  pour  valider  le  legs  sinendi  modo.  Du 
reste,  le  légataire  n'y  perdra  pas  :  car,  en  vertu  du  Sénatuscon- 
sulte  Néronien,  lé  legs  vaudra  comme  legs  per  damnationem;  et  il 
en  serait  ainsi  lors  même  que  la  chose  ne  serait  pas  devenue  la  pro- 
priété de  l'héritier  (5). 

Gomme  dans  le  cas  du  legs  per  damnationem^  il  est  certain  qu'ici 
le  légataire  acquiert  simplement  un  droit  de  créance,  une  action 
personnelle  contre  l'héritier.  Mais  à  quoi  précisément  est  obligé 
l'héritier?  Quelques  jurisconsultes,  prenant  à  la  lettre  la  formule 
du  legs  sinendi  modo,  disaient  :  a  L'héritier  n'a  rien  à  transférer 
au  légataire  :  il  n'est  pas  tenu  de  lui  faire  une  mancipation,  une 
cession  m  jure  y  une  tradition;  tout  ce  qu'il  lui  doit,  c'est  le  laisser 
prendre  la  chose.  »  Gains  ne  parait  pas  tenir  cette  idée  pour 
bien  sérieuse.  Ici,  comme  dans  le  cas  du  legs  per  damnationem ^ 
l'héritier  doit  donc  transférer  au  légataire  la  propriété  et  la  posses- 
sion (6). 

(1)  Gains,  II,  §204. 

(2)  Gaiu»,  li,  §  209;  Fragm.  d'Ulpien,  XXIV,  §  5. 

(3)  Gaius,  II,  §  210. 

(4)  Gaina,  II,  §  211. 

(5)  Gains,  II,  §  212. 

(6)  Gains,  II,  §§213  et  214. 
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IV.  Legsper  prceceptianem.  —  Le  testateur  a  dit  ;  Z. 
nrnn  Stichum  prœcipito  (1). 

Ce  legs  habituellement  est  fait  à  l'un  des  héritiers  institués.  Les 
Sabiniens  étaient  même  d'avis  qu'il  ne  peut  être  fait  à  personne 
autre.  En  efifet,  ^prœcipere,  cela  veut  dire  prélever  ;  Texpressiûn 
convient  au  cas  où  une  personne,  appelée  à  partager  avec  d'autres 
uno  masse  de  biens,  a  le  droit  de  prendre  sur  cette  masse  avant 
tout  partage  une  certaine  valeur.  Dans  cette  doctrine,  il  ne  peut 
donc  pas  y  avoir  de  legs  per  prœceptionem  au  profit  d'un  extraneut. 
Sabinus  allait  jusqu'à  dire  qu'un  pareil  legs  ne  devait  pas  même 
valoir  comme  legs  per  damnationem^  en  vertu  du  Sénatujsconsolte 
Néronien,  attendu  que  ce  qui  manque  ici,  ce  n'est  pas  seulement 
l'expression  exacte,  c'est  l'aptitude  même  du  légataire  ;  mais  Ju- 
lien et  Sextus  réfutaient  sans  peine  cette  exagération  et  admet- 
taient l'application  du  Sénatusconsulte  Néronien  (3).  —  Le  legs 
per  prcBceptionem  ne  pouvant  valoir  comme  tel'  qu'au  profit  d'un 
des  héritiers,  les  Sabiniens  admettaient  naturellement  que  l'héri- 
tier légataire  l'obtenait  au  moyen  de  l'action  familiœ  ercisamdœ: 
a  II  rentre  dans  l'office  du  juge  de  cette  action,  disaient-ils,  d'ad- 
juger ce  qui  a  été  légué  per  prœceptionem,  »  Cela  suppose  que  la 
chose  léguée  fait  partie  de  la  succession,  et  les  Sabiniens  ensei- 
gnent effectivement  qu'il  ne  peut  y  avoir  leg&  per  prœcepiionem  que 
d'une  chose  appartenant  au  testateur.  Toutefois  ils  reconnaisseQt 
que  le  testateur  peut  léguer  ainsi  la  diose  qu'il  a  maneipée  avec 
fiducie  à  son  créancier  :  le' juge  ordonnera  aux  co-héritiers  de  dé- 
sintéresser le  créancier,  et^  la  propriété  de  la  chose  étant  ainsi 
recouvrée,  il  l'adjugera  au  légataire  (3). 

Les  ProcuUens,  au  contraire,  pensent  que  même  à  un  exinmeus 
ou  peut  faire  un  legs  per  prœceptionem^  lequel  alors  a  le  même 
effet  qu'un  legs  per  vindicafionem.  «  On  prétend,  dit  Gaius,  que 
cette  doctrine  est  consacrée  dans  une  Constitution  de  l'empereur 
Adrien.  »  —  Les  Proculiens  sont  ainsi  amenés  à  distinguer  plu- 
sieurs hypothèses  :  Si  le  testateur  était  propriétaire  ex  jure  Quiri- 


(1)  Gaius,  II,  §  216;  Fragm.  d'Ulpien,  XXIV,  §  6. 

(2)  Gaius,  H,  §§  217  et  218. 

(3)  Gaius,  II,  §§219  et  220. 
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^f  11971  de  la  chose  léguée^  le  légataii'e  peut  la  revendiquer,  qu'il  soit 
l'un  des  héritiers  institués  ou  qu'il  soit  un  extraneus  ;  —  si  le  tes- 
tateur avait  seulement  la  chose  ifi  boniSy  alors  au  profit  d'un  extra- 
neus le  legs  vaudra  comme  legs  per  damnatUmem^  en  vertu  du 
Sénatusoonsulte  Néronien,  et  au  profit  d'un  héritier  il  y  aum  lieu 
à  une  adjudicatio  que  fera  le  juge  de  l'action  familiœ  erciscundœ: 
—  enfin,  si  la  'chose  n'appartenait  aucunement  au  testateur,  le 
légataire,  extratieus  ou  héritier,  pourra  seulement  demander  l'ap- 
plication du  Sénatusconsulte  Néronien  (i). 

Les  quatre  espèces  de  legs  qui  viennent  d'être  indiquées  ont  fini 
par  se  confondre.  On  a  d'abord  supprimé  l'emploi  de  certainesparoles 
consacrées,  correspondant  à  chaque  espèce  de  legs  :  Ex  ComtituiiO' 
nibu»  divcrum  Principum^  dit  Justinien,  sohmnUai  hujusmodi  verbo- 
rum  penititê  tublata  e$t  (i) .  C'est  en  339  que  cette  suppression  fut  or- 
donnée par  les  fils  de  Constantin.  Quant  à  Justinien,  par  une  Consti- 
tution citée  aux  Institutes  (3),  il  décide  qu'il  n'y  a  plus  qu'une 
seule  espèce  de  legs,  vt  omnibus  legatis  una  sit  naturay  et  que,  quels 
que  soient  les  termes  employés  par  le  testateur,  le  légataire  peut, 
À  son  choix,  pour  obtenir  le  bénéfice  de  son  legs,  faire  usage  d'une 
action  personnelle^  d'une  ^revendication  ou  d'une  action  hypothé- 
caire. 

Je  n'ai  rien  à  dire  en  ce  qui  concerne  l'action  personnelle  ;  mais 
je  dois  m'arrèter  un  instant  sur  la  revendication  et  sur  l'action 
hypothécaire. 

Malgré  l'assertion  de  Justinien,  il  est  absolument  impossible 
d'admettre  que  «le  légataire  puisse  toujours  revendiquer  la  chose 
léguée.  Supposez  que  le  testateur  a  légué,  valablement  légué,  une 
res  aliéna  :  par  la  force  même  des  choses,  l'effet  du  legs  se  borne 
à  constituer  une  obligation  à  la  charge  de  l'héritier  :  il  serait  ab- 
surde d'imaginer  que  le  légataire  se  trouvât  de  suite  propriétaire 
de  l'objet  de  son  legs  et  qu'il  pût  le  revendiquer  ! 

Quant  à  l'action  hypothécaire,  elle  sera  particulièrement  utile 


(1)6aiiu^U,  §§2Slet222. 

{i)  loBi.,  %2  De  leg. 

(3)  L.  4,  C,  Comnwnin  Je  hg,  (6,  43). 
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au  légataire  quand  il  s'agira  du  legs  d'une  somme  d'argent  Elle 
permettra  au  légataii^e  de  passer  avant  les  créanciers  personneb 
de  rUéritier  sur  les  biens  de  la  succession  et  de  suivre  ces  biens 
entre  les  mains  des  tiers-détenteurs.  Du  reste,  il  n'y  a  pas  là,  à 
proprement  parler,  une  innovation  de  Justinien  :  au  fond,  le  léga* 
taire  pouvait,  dès  le  temps  des  jurisconsultes,  arriver  au  même 
résultat  à  l'aide  de  la  séparation  des  patrimoines.  Papinien  dit 
positivement  que,  les  créanciers  du  défunt  une  fois  payés,  les  lé- 
gataires ont  un  droit  de  gage  sur  les  biens  de  la  succession  :  lega- 
tarios  in  eâ  tantùm  parie  quœ  de  bonis  servari  potuit  habere  pignons 
catisûm  convenu  (i).  Cependant  il  faut  convenir  que  Justinien, 
quand  il  accorde  une  action  hjrpothécaire  au  légataire,  parait  se 
placer  à  im  tout  autre  point  de  vue  :  son  idée  parait  être  de  sous- 
entendre  une  constitution  d'hypothèque  émanée  du  testateur. 

Justinien,  supposant  qu'il  y  a  plusieurs  héritiers  tenus  d'ae- 
quitter  le  legs,  décide  que  le  légataire  ne  peut  demander  à  ehacon 
par  l'action  hypothécaire  que  c«  qu'il  pourrait  lui  demander  par 
l'action  personnelle  :  in  tantum  et  hypothecariâ  unumquemque  eon- 
veniri  volumuSy  in  quantum  personalis  actio  adversks  eum  competit. 
Mais  cela  doit  être  entendu  avec  une  distinction.  Commençons  par 
poser  une  espèce.  Titius  a  institué  deux  héritiers  pour  parts  égales, 
il  a  légué  20,000  sesterces  à  Sempronius  ;  sa  fortune  se  compose 
du  fonds  A  et  du  fonds  B,  qui  sont  de  même  valeur.  Le  légataire, 
agissant  par  action  personnelle,  pourrait  demander  40,000  ses- 
terces à  l'héritier  Primus,  10,000  sesterces  à  l'héritier  Secundos. 
Les  iO,000  sesterces  dus  par  Primus  sont  garantis  hypothécaire- 
ment par  tout  ce  que  le  défunt  lui  a  transmis,  c'est-à-dire  par  une 
moitié  indivise  dans  le  fonds  A  et  par  une  moitié  indivise  dans  le 
fonds  B  :  ces  deux  moitiés  indivises  sont  affectées  à  l'obligation 
de  Primus,  non  à  celle  de  Secundus  :  donc,  si  le  légataire  invoque 
son  hypothèque  vis  à  vis  de  Primus,  elle  ne  pourra  jamais  lui 
faire  obtenir  plus  que  les  10,000  sesterces  dus  personnellement  par 
Primus.  Ce  que  nous  venons  de  dire  pour  Primus  est  également 
vrai  pour  Secundus.  Ainsi  s'applique  par&dtement  la  règle  posée 
par  Justinien.  Mais  les  choses  vont  changer  d'aspect  si  nous  sup- 

(1)  L.  4  §  1,  D.,  De  séparât,  (42,  6). 
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posons  que  le  légataire  invoque  son  hypothèque  après  que  la  suc- 
cession a  été  partagée  entre  les  deux  héritiers.  Par  l'effet  du 
partage,  Primus  est  aujourd'hui  seul  propriétaire  du  fonds  A« 
Sacundus  seul  propriétaire  du  fonds  B,  En  réalité,  il  y  a  eu  là  un 
échange  :  Primus  a  fait  abandon  de  sa  moitié  indivise  dans  le 
fonds  B,  moyennant  que  Secundus  lui  fit  abandon  de  sa  moitié  in- 
divise dans  le  fonds  A*  En  somme,  Primus  détient  deux  moitiés 
indivises,  Tune  affectée  au  paiement  des  10,000  sesterces  dus  per- 
sonnellement par  lui,  l'autre  affectée  au  paiement  des  10,000  ses- 
terces dus  personnellement  par  x Secundus  :  donc  le  légataire,  qui 
personnellement  ne  peut  lui  demander  que  10,  peut  hypothécai- 
rement lui  demander  20.  Voilà  où  mènent  forcément  les  principes 
de  l'hypothèque  (1). 

—  Justinien  ne  s'est  pas  borné  à  confondre  entre  elles  les  diffé- 
rentes espèces  de  legs.  Dans  l'ancien  droit,  à  côté  des  legs  existaient 
les  fidéicommis,  et  de  nombreuses  différences  étaient  signalées  par 
les  jurisconsultes  entre  ces  deux  sortes  de  dispositions  (â)«  Necessa- 
rium  €8^  duximusj  dit  Justinien,  omnia  legata  fideicommissis  exœ- 
quarts  ut  nuUa  sit  inier  ea  differentia  (3).  Du  reste,  malgré  cette 
assimilation,  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  spécialement  consacré 
aux  fidéicommis  deux  Titres  qui  seront  expliqués  plus  loin. 

Une  matière  dont  je  vais  m'occuper  immédiatement,  parce 
qu'elle  se  rattache  d'une  façon  très-étroite  aux  notions  générales 
sur  le  legs  et  sur  les  différentes  espèces  de  legs,  c'est  la  matière  du 
droit  d'accroissement.  Les  rédacteurs  des  Institutes  y  ont  égale- 
ment consacré  un  des  premiers  paragraphes  du  Titre  Delega- 
tis,  le  §  8. 

Du  droit  d'accroissement. 

Pour  qu'il  puisse  être  question  du  droit  d'accroissement  m  lega- 
tis,  il  faut  supposer  avant  tout  que,  dans  un  même  testament, 
une  certaine  chose  a  été  léguée  à  plusieurs  personnes.  L'une  de 

(i)  Je  reviendrai  sur  la  question,  à  propos  du  §  7,  Inst.,  De  action.  (IV,  6). 

(2)  Voy.  Gains,  II,  ^  268  et  suiv. 

(3)  Inst.,  %3  De  leg. 
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ces  personnes  venant  à  manquer,  qn'en  résultera-t-il  ?  qui  est-ce 
qui  profitera  de  cette  défaillance?  Dans  la  réponse  à  cette  question 
se  trouve  comprise  toute  la  théorie  du  droit  d'accroissement.  Do 
reste,  la  réponse  à  faire  est  très-différente  suivant  Tépoque  à  lè- 
quelle  on  se  place.  Il  importe  de  bien  distinguer  les  règles  suivies: 
i*^  avant  les  lois  caducaires,  2*  sous  l'empire  des  lois  caducairet, 
3*  dans  le  droit  de  Justinien.  Ce  sont  trais  époques  que  nous  allons 
étudier  successivement. 

I.  Ancien  droit.  —  La  forme  du  legs  a  ici  une  grande  impor- 
tance. Supposons  d'abord  un  legs  per  vindieatùmem. 

La  même  chose  a  été  léguée  à  deux  personnes,  soit  amjunetim^ 
c'est-à-dire  par  une  seule  disposition  (  Titio  et  Seio  Aommem  SO- 
chum  do  lego)^  soit  disjunctim,  c'est-à-dire  par  deux  disposiliQOS 
séparées  (Titio  hominem  Stichum  do  lego,  Seio  eumdem  hominem 
do  lego)  :  si  les  deux  légataires  se  présentent  pour  rehaeillir,  chacun 
aura  moitié;  si  l'un  &it  défaut,  sa  part  accroissant  à  l'autre, 
celui-ci  aura  tout  (1).  Chacun  des  légataires  était  appelé  m  jofi&M, 
était  appelé  à  la  totalité  ;  mais,  comme  chacun  ne  peut  pas  avoir 
à  la  fois  la  totalité ,  concursu  partes  fiunt  (2).  Du  moment  que 
l'im  des  deux  légataires  fait  défisiut,  il  n'y  a  plus  d'obstacle  à  ce 
que  la  vocation  de  l'autre  s'exécute  pleinement  :  c'est  comme  si 
celui-ci  avait  été  seul  appelé  :  suivant  l'expression  d'Ulpien,  retrà 
accrevisse  videtur  dominium  (3).  En  réalité,  il  y  a  ici  un  noo- 
décroissement  plutôt  qu'un  accroissement. 

Gaius  met  sur  la  même  ligne  le  cas  où  les  légataires  sont  appelés 
conjunctim  et  le  casoîl  ils  sont  appelés  disjunetim.  En  effet,  quand 
il  n'y  a  que  deux  légataires,  ou  quand  il  y  en  a  un  nombre  quel- 
conque et  que  tous  sont  appelés  conjunctim  ou  tous  diêjumetim,  le 
résultat  sera  le  même  quel  que  soit  le  mode  de  vocation  employé. 
Mais  supposons  que  le  testateur  ait  appelé  Primus  et  Secundus 
conjunctim^  Tertius  disjunctim  :  alors,  si  tous  les  trois  viennent, 
Primus  et  Secundus  à  eux  deux  auront  moitié,  Tertius  à  lui  seul 
aura  moitié,  dans  la  chose  léguée;  si  Primus  fait  défaut,  Taccrois- 


(1)  Gaiiu,  II,  §  199. 

(2)  CeUus,  L.  80,  D.,  De  leg.  3«. 

(3)  LL.  17  §  !  ot  35.  D.,  Ad  leg.  Âquili.,m  ^9,  2]. 
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sèment  s'opérera  en  f ayeur  de  Secundus  et  non  en  foveur  de  Ter- 
tins. 

Comment  s'opère  l'accroissement?  A  cet  égard,  je  signalerai  trois 
caractères  fort  remarquables  :  1**  L'accroissement  a  lieu  etiam  in- 
vito  colkgaiariOf  même  à  l'insu  du  co-légataire  et  malgré  lui  :  en 
effet,  celui  qui  est  appelé  in  solidum  ne  peut  pas  accepter  le  legs 
pour  partie  et  le  répudier  pour  partie.  — 2"»  Lorsque  le  défaillant 
était  soumis  à  quelque  charge  particulière,  l'accroissement  a  lieu 
êine  onere,  à  moins  que  n'apparaisse  clairement  une  intention  con- 
traire du  testateur  :  en  effet,  le  co-légataire  vient  jure  proprioy  il 
n'emprunte  rien  au  défaillant.  —  3*  L'accroissement  a  lieu  portio- 
nis  portùmi,  et  non  pas  porttonis  personœ.  En  conséquence,  si,  au 
moment  où  Primus  vient  à  faire  défaut,  Secundus  est  déjà  mort 
après  avoir  recueilli  sa  part,  la  part  de  Primus  accroîtra  aux  héri- 
tiers de  Secundus. 

Lorsque  c'est  un  droit  d'usufruit  qui  a  été  légué  à  deux  person- 
nes, il  y  a  deux  particularités  à  observer  :  1"  Même  après  que  les 
deux  légataires  ont  recueilli  le  bénéfice  du  legs,  le  droit  de  l'un 
venant  à  s'éteindre,  l'accroissement  s'opérera  au  profit  de  l'autre. 
In  proprietate,  dit  Ulpien,  altet^o  répudiante^  alter  totum  fundum 
haberet,  Sed  in  mufru/ctu  hoc  plus  est  :  quia  et  constitutus,  et  posteà 
amissuSj  nihilominm  jus  accrescendi  admit tit.,.  Ususfructus  cottidiè 
constituitur  et  legatur,,.  Cùm  primùm  itaque  non  inveniet  alter  eum 
qui  sibiconcurrat^  solus  utitur  in  totum.  Nec  refert  conjunctim  an  se- 
paratim  relinquatur  (1).  J'avoue,  du  reste,  que  cette  règle  particu- 
lière ne  me  semble  pas  justifiée  :  il  n'est  pas  exact  de  dire  que 
chaque  jour  nait  au  profit  de  l'usufruitier  un  droit  nouveau,  puis- 
que l'usufruit  s'éteint  par  le  non-usage  et  par  la  capitis  deminutio 
de  l'usufruitier.  —  ^  L'accroissement  ici  a  lieu,  non  jlus  portionis 
ixnrtioni^  mais  portionis  personœ.  Exemple  :  L'usufruit  du  fonds 
Cornélien  a  été  légué  à  Primus  et  à  Secundus  ;  un  tiers  possédant 
comme  plein  propriétaire  le  fonds  Cornélien^  Primus  intente  contre 
lui  l'action  confessoire  et  succombe  :  le  voilà  donc  privé  de  sa 
moitié  dans  l'usufruit  du  fonds.  Si  plus  tard  la  part  d'usufruit  de 
Secundus  vient  à  s'éteindre  pour  celui-ci,  Primus  y  aura  droit,  et 

(1)  L.  1  §  3>  D.,  Ùe  usyfr,  ucciesc.  0,  2).  Comp.  Fragm.  dy  Vatican,  §  T7. 
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la  chose  jugée  sur  son  actiou  coiifessoire  ne  pourra  pas  lui  être 
opposée  (i). 

—  Passons  au  cas  où  la  chose  a  été  léguée  à  plusieurs  per  dam- 
nationem.  Il  faut  soigneusement  distinguer  si  le^  légataires  sont 
appelés  conjunctim  ou  s'ils  sont  appelés  disjunctitn.  Quand  ils  sont 
appelés  conjunctim^  damrtatio  partes  facit  (2),  robligation  de  l'héri- 
tier nait  divisée  :  il  doit  la  moitié  de  la  chose  à  Primus,  l'autre  moi- 
tié à  Secundus.  Primus  est  considéré  comme  étant  appelé^  non 
pas  à  la  totalité^  mais  seulement  à  la  moitié  de  la  chose  :  en  con- 
séquence^ que  Secundus  vienne  ou  que  Secundus  Ssisse  défaut^  Pri- 
mus n'aura  jamais  droit  qu'à  la  moitié.  In  conjuncfisj  dit  Gaios, 
deficientis  portio  non  ad  coUegatarium  pertinet^  sed  in  hereditate  ^^ 
nianet.  Lors^  au  contraire,  que  les  deux  légataires  sont  appelés 
disjunctim^  chacun  se  trouve  créancier  de  la  chosQ  entière.  C'esl 
comme  si,  m'étant  porté  fort  de  faire  avoir  à  Primus  le  fonds  Co^ 
nélien,  je  me  porte  fort  quelques  jours  après  de  le  Cèdre  avoir  à 
Secundus  :  la  créance  de  Primus  comme  celle  de  Secundus  a  pour 
objet  le  fonds  Cornélien  tout  entier.  Seulement,  dans  Texécntion, 
voici  comment  les  choses  vont  se  passer  :  le  premier  des  deux  léga- 
taires qui  se  présentera  pour  être  payé  pourra  obtenir  la  chose 
même,  et  celui  qui  viendra  ensuite  devra  se  contenter  de  Testima- 
tion  :  Singults  solida  res  debetur,  ut  scilicet  hères  alteri  rem^  alien 
(pstimationem  ejtis  prœstnre  debeat  (3).  En  droit,  il  est  par&itemait 
indifférent  Ji  Primus  que  Secundus  vienne  ou  qu'il  fasse  défaut. 
Ainsi,  dans  le  legs/>er  damnationem^  sans  doute  le  résultat  n'est  pas 
le  même  suivant  que  les  légataires  sont  appelés  conjunctim  ou  dii- 
junctim  ;  mais,  pas  plus  dans  un  cas  que  dans  l'autre,  il  ne  peut  y 
avoir  d'accroissement. 

—  Lorsque  la  même  chose  est  léguée  à  plusieurs  sinendi  modo, 
pas  de  difficulté  si  les  légataires  sont  appelés  conjunctim  :  les 
choses  se  passeront  comme  au  cas  du  legs  per  damnatûmem.  Mais, 
si  les  légataires  sont  appelés  disjunctim^  nous  voyons  qu'il  y  avait 
désaccord  entre  les  jurisconsultes  romains,  dans  l'hypothèse  où 


(1)  PapiDien,  L.  33  §  1,  D.,  De  usufr.  (7,  1). 

(2)  Fragm,  du  Vatican^  §  85. 

(3)  Gaius,  II,  §  205. 
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tous  les  légataires  se  présentent.  Lorsqu'on  admet  que  ITicritîer 
doit  transférer  la  chose  au  légataire  et  non  pas  simplement  lui 
permettre  de  la  prendre,  il  est  naturel  de  décider,  comme  au  cas 
du  legsper  damnationeniy  que  le  prenûer  qui  se  présente  obtient  la 
chose  et  que  l'héritier  peut  encore  avoir  à  en  payer  l'estimation. 
Au  contraire,  en  s'attachant  aux  termes  dans  lesquels  le  legs 
est  conçu,  on  arrite  à  dire  que  l'héritier,  une  fois  qu'il  a 
permis  à  l'un  des  légataires  de  prendre  la  chose,  ne  doit  plus  rien 
à  personne  (1). 

—  Enfin,  dans  le  cas  du  legs  per  prœceptionem^  les  choses  se 
passent  absolument  conmie  dans  le  cas  du  legs  per  vindicadanem. 
Que  plusieurs  légataires  soient  appelés,  soit  conjunctim,  soit  dis- 
jimctim^  s'ils  viennent  tous,  chacun  n'aura  qu'une  part  ;  si  quel- 
qu'un d'entre  eux  fait  défaut,  il  y  aura  heu  pour  les  autres  au  droit 
d'accroissement  (2). 

Lorsqu'un  des  héritiers  recueille  ce  qui  lui  a  été  légué  per 
prœceptionem^  il  ne  le  recueille  pas  pour  la  totalité  en  qualité  de 
légataire.  Ainsi,  Titius,  après  avoir  institué  trois  héritiers  ex  œquts 
partibus,  a  légué  à  Primus,  l'un  d'eux,  le  fonds  ComéUen  :  Primus 
aura  le  fonds  ComéUen,  pour  un  tiers  tanquàm  hères,  pour  deux 
tiers  tanquàm  legatarius.  De  ce  principe  dérivent  les  conséquences 
suivantes  :  Un  testateur  a  légué  le  fonds  CornéUen  à  Primus,  un 
de  ses  trois  héritiers,  et  à  un  extranem  :  sur  le  tiers  qui  appartient 
à  Primus  comme  institué,  Primus  ne  peut  pas  venir  comme 
légataire  :  cela  doit  profiter  à  son  co-légataire,  et,  par  suite, 
celui-ci  aura  deux  tiers  dans  le  fonds  Cornélien,  tandis  que  Pri- 
mus aura  seulement  un  tiers  (3).  —  Un  testateur  a  institué  deux 
héritiers,  l'un  ex  unciâ^  l'autre  ex  undecim  unciis;  puis  il  leur  a 
légué  le  fonds  Cornélien  :  que  donnerons-nous  à  chacun  dans  ce 
fonds?  Celui  qui  est  institué  pour  une  once,  unciarius  hères,  aura 
onze  douzièmes,  et  l'autre  n'aura  qu'un  douzième  (4).  —  Un  tes- 
tateur a  légué  le  fonds  ComéUen  à  Primus^  qu'il  avait  institué 

(1)  Gains,  U,  §215. 
(S)  Gaius,  II,  §  223. 

(3)  UlpieD,  L.  34  §  ii,  D.,  De  leg.  1». 

(4)  Même  L.  34,  §  12. 
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pour  moîtic,  et  à  deux  exironei  :  Prinftis  n'a  droit  qa*à  im  s 
da  fonds  (I). 


IL  Syithne  de$  loi$  caducairet.  —  En  verto  de  la  loi  Pipia,  la 
part  du  légataire  détaillant,  quiyiire  aniiçMO  profitait  an  eolégitaiR 
ou  restait  m  hereditaie^  cette  part  est  considéféeccminie  caduque  : 
elle  profitera  donc  à  ceux  qui  ont  le  jus  vmdieamli  cadmea  (2).  Da 
reste,  ici,  comme  en  matière  d'institution,  trois  hypothèses  dà- 
vent  être  distinguées  : 

I**  11  peut  y  avoir  caducité  proprement  dite.  Cela  se  piésente 
lorsque  le  légataire  est  Latin  Junien,  —  lorsqall  est  ofMi  (sui 
certains  cas  exceptionnels  où  le  cœlebs  a  le  jus  capiendi),  —  kxs- 
qu'il  est  orbus  (cas  où  on  lui  enlève  la  moitié  de  ce  qui  lui  rere- 
nait),  —  enfin  lorsqu'il  meurt  ou  devient  pérégrin  depuis  la  mort 
du  testateur  et  avant  l'ouverture  des  tablettes  du  testament  (3).  — 
Une  Constitution  des  empereurs  Théodose  et  Valentinien  adoiet 
toutefois  que,  quand  le  légataire  qui  meurt  depuis  la  mort  dn 
testateur  et  antè  apertas  tabulas  est  un  descendant  du  défont, 
s'il  laisse  lui-même  des  descendants,  ceux-ci  peuvent  prendre  sa 
place  (4). 

2*  Le  legs  peut  se  trouver  m  causa  caduci.  Cela  se  présente  lors- 
que le  légataire  meurt  ou  devient  pérégrin  dans  l'intervalle  entre 
la  confection  du  testament  et  la  mort  du  testateur,  ou  lorsqall 
répudie  le  legs.  —  Ici  le  jus  antiquum  est  conservé  aux  ascendants 
et  aux  descendants  du  défunt.  C'est  seulement  quand  il  ne  se 
trouve  personne  pour  invoquer  ce  jus  antiquum  qu'il  y  a  lieu  an 
jus  caduca  vindieandt.  —  Il  parait  aussi  que,  qu^md  un  l^titaire 
ratait  exclu  comme  indigue,  la  disposition  dont  on  lui  enlevait  k 
bénéfice  était  traitée  comme  caduque  (5). 

3*^  Quand  il  s'agit  d'une  disposition /^ro  non  ^rî/^/a,  et  de  même 
quand  il  s'agit  d'un  legs  d'usufruit,  les  règles  de  Tancien  droit 

(!)  Florentinus,  L.  i  16  g  1  De  leg.  1». 

(2)  Gaius,  II,  §  206;  Fragm.  eTUlpien,  XXIV,  §§  12  et  13. 

(3)  Fragm,  (TUlpien,  XVU,  §  !. 

(4)  L.  un.,  C,  De  his  qui  antè  apertas  tab,  {B,  52) .  La  CoQstitntioD  t'^ipiiqoe 
à  rinstitulion  comme  au  legs. 

(5}  Fragm.  d'Vlpien,  XIX,  §  17. 
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sont  restées  eu  vigueur,  les  lois  caducaires  ue  s'appliquent  point. 

—  Voyous  maintenant  quelles  sont  précisément  les  personnes 
qui  vont  profiter  de  ce  qu'un  legs  est  caduc,  ou,  en  d'autres  ter- 
mes, à  qui  appartient  le  jus  coduca  vindicandt. 

S'il  existe  un  colkgatarius  conjunctm  ayant  des  enfants,  c'est  lui 
que  la  loi  Papia  appelle  tout  d'abord  à  recueillir  la  part  caduque. 
A  défaut  de  ce  colkgatarius  conjunctus^  l'héritier  ayant  des  enfants  ; 
et,  s'il  n'en  existe  point,  un  légataire  quelconque  ayant  des  en- 
fants. Enfin,  si  ces  trois  classes  de  personnes  font  également  dé- 
faut, le  bénéfice  de  la  disposition  caduque  est  transporté  au  trésor 
public,  ad  œrarium  ou  adpopulum  (1)1 

Au  point  de  vue  des  lois  caducaires ,  qui  considérerons-nous 
comme  étant  un  co-légataire  conjoint?  La  réponse  se  trouve  dans 
un  texte  que  pendant  longtemps  ou  a  regardé  mal  à  propos  comme 
s'appliquant  au  droit  d'accroissement.  Paul,  dans  son  commentaire 
sur  la  loi  Julia  et  Papia,  dit  qu'il  y  a  conjunctio  re,  non  etiam 
cerbis,  lorsque  la  même  chose  est  léguée  séparément  à  deux  per- 
sonnes; et  conjunctio  verbisy  non  etiam  re,  lorsqu'une  chose  est 
léguée  à  deux  personnes  par  une  seule  phrase,  mais  ceqtiis  partibus, 
de  manière  que  chacune  est  appelée  seulement  à  la  moitié.  Le 
véritable  conjoint,  celui  qui  est  conjunctus  re  et  verbis^  a  sans  diffi- 
culté le  jus  coduca  vindicandi  préférablement  à  tous  autres.  Quant 
au  conjunctus  re  tantum,  il  est  également  certain  qu'il  ne  vient  que 
comme  les  autres  légataires,  constat  non  esse  potiorein.  Enfin,  rela- 
tivement au  conjunctus  verbis  tanthm^  Paul  nous  dit  qu'il  y  a  ques- 
tion, et  il  ajoute  :  Magis  est  ut  et  ipse  prœferatur  (2).  On  voit  que 
le  conjunctus^  qui,  d'après  la  loi  Papia,  a  en  première  ligne  le  jus 
caducum  vindicandi,  peut  être  un  homme  que  le  testateur  appelait 
uniquement  à  une  part  et  non  pas  à  la  totalité  de  la  chose.  Et  cette 
observation  suffit  pour  expliquer  ce  que  dit  Gains  :  Plerisque  pla- 
cuit,  quantum  ad  hoc  jus  quod  iege  Papia  conjvnctis  constituiturynikfi 
interesse  utrùm  per  vindicationem  an  per  damnationem  legatum  sit  (3). 
En  somme,  pour  déterminer  à  qui  appartient  le  jus  caducum  vin- 


{{)  Gaius,  II,  ^207  et -280. 

(2)  L.  89,  D.,  />?  ie(j.  3«. 

(3)  Gaiue,  11,^208. 

I.  47 
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dicandi,  on  s'attache  à  un  tout  autre  priucipe  que  quand  il  s'a^nt 
de  savoir  qui  profite  du  droit  d'accroissement. 

Ulpien  nous  <lit  qu'en  vertu  d'une  Constitution  d'Antouin  Cara- 
calla,  omnia  caduca  fisco  vindimnttir  (i).  Faut-il  en  conclure  que  cet 
empereur  avait  supprimé  le  privilège  des  patretr^  qu'en  vertu  de  sa 
Constitution  toute  disposition  caduque  profitait  immédiatement  et 
exclusivement  au  fisc?  Non.  11  est  probable  que  l'innovation  d'An- 
tonin  Caracalla  se  bornait  à  faire  venir  le  fisc  là  où  vesiait  autre- 
fois Yœrarium,  c'est-à-dire  à  défaut  de  tout  pater  nommé  dans  le 
testament.  Nous  avons,  en  effet,  des  passages  d'Ulpien  lui-même 
où  il  mentionne  encore  le  privilège  de»  patres  (2).  Nous  avons  su^ 
tout  une  phrase  de  Justinien  qui  prouve  que  ce  privilège  des  patrts 
a  subsiste  jusqu'à  lui  :  Scientes  etinm  fiscum  nostrum  vltimum  (4 
caducorum  vindicationem  vocari,  (amen  nec  illi  pepercimus  (3). 
Peut-être  Justinien  n'eùt-il  pas  mis  autant  d'empressement  à  sap- 
primer  ce  qui  restait  encore  du  jus  caduca  vindicandi,  si  le  droit 
en  question  ne  se  fftt  exercé  qu'au  profit  du  fisc. 

—  Si  leyti*  cadtwa  vindicandi  n'appartient  pas  aux  mêmes  per- 
sonnes que  le  jus  accrescendi^  les  deui  droits  diffèrent  encore  ron 
lie  l'autre  sous  deux  rapports  :  4*  tandis  (pie  rac<*roissement  a  lieu 
etiam  invita,  la  vindicatia  est  purement  facultative  ;  3l*  tandis  que 
Taccroissement  a  lieu  sine  onere,  celui  qui  revendique  un  caduc  se 
soumet  aux  charges  qu'eût  subies  le  défaillant,  caduca  cum  suo 
enere  fiunt  (i). 

111.  Droit  de  Justinien.  —  On  peut  dire,  d'une  manière  générale, 
que  Justinien  reproduit  la  règle  de  l'ancien  droit  sur  le  legs  per 
vindicationem.  Voici,  en  effet,  ce  que  nous  trouvons  anx  Institutes  : 
Si  eadetn  res  duobus  legata  sit,  sive  conjuncthn  9ive  disjuncthn^  si 
ambo  perveniant  ad  legatum,  scinditur  inter  eos  legatum  ;  si  aiter  ék- 
fidat^  quia  aut  spreverit  legatum^  aut  vivo  testatore  decesserit  vet  aiio 


(l)Fr«ym.,  Xyil,§2. 

(2)  Fraym.,  XIX,  §  17,  et  XXV,  §  17.  Voy.  ausei  le  Fragment  Db  imrt  fitct 
(habituellement  attribué  à  Paul),  §  3. 

(3)  L.  un.,  §  14,  C,  De  caduc.  tolL  (6,  51). 

(4)  Fraym.  d'Ulpien,  XVII,  g  3. 
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quoUbei  modo  defeceint  ^  toium  nd  collegaturimn  pei^tinet  (1).  — 
Cependant  Justinien  a  fait  quelques  emprunts  au  système  des  lois 
eaducaires  : 

"1*  L'accroissement  atil'a  lieu  lots  même  que  le  legs  ne  peut 
produire  qu'un  droit  de  créance,  par  exemple  lorsque  c'est  ime 
res  aliéna  qui  a  été  léguée  à  deux  personnes.  Remarquez,  en  pas- 
sant, que,  dans  cette  même  hypothèse,  si  les  légataires  sont 
appelés  disjunctim  et  qu'ils  viennent  tous ,  on  n'appliquera  point 
la  règle  autrefois  suivie  en  matière  de  legs  per  damnationeni , 
chaque  légataire  n'aura  droit  qu'à  une  part  (2). 

2*"  Quand  les  légataires  sont  appelés  conjunctïm^  par  une  seule 
l't  même  phrase,  l'accroissement  a  lieu  atm  onere,  et  il  est  facul- 
tatif (3).  C'est  seulement  au  cas  où  les  légataires  sont  appelés 
disjnnciim  qu'on  s'en  tient  à  l'ancien  princip(»  du  legs  />e?'  vindi' 
entionem. 

•T  Enfin,  suivant  la  plupart  d<:s  interprètes,  Justinien  aurait 
admis  l'accroissement  même  cjuand  il  s'agit  de  légatiûres  conjuncH 
vei'bis  tantiwi,  de  légataires  que  le  testateur  n'a  aucunement  ap- 
pelés à  la  totalité  (4). 

—  Quant  à  la  disposition  pro  non  scriptâ^  Justinien  déclare  qu'il 
entend  conser\^er  piu*ement  et  simplement  l'ancien  droit  (5) .  11  s'a- 
git sans  aucun  doute  de  l'ancien  droit  sur  le  legs  per  vindicationetn. 
Nous  dirons  donc  que,  dans  la  législation  de  Justinien,  saiis  distinguer 
si  les  deux  légataires  ont  été  appelés  cnnjuncùin  ou  disjunclïm,  du 
•moment  que  la  disposition  faite  au  profit  de  l'un  est />;'o  non  scripiây 
il  y  a  lieu  d'admettre  l'accroissement,  de  l'admettre  comme  forc^ 
et  commt»  ayant  lieu  sine  onere. 


Nous  n'avons  encore  pr«îseut(!  tjmî  des  notions  générales  sur  la 
matière  des  legs.  Nous  entrons  maintenant  dans  ks  détails*  Voici 

(1)  §  8  De  leg. 

(2)  L.  UD.,  §  11,  C,  De  caduc,  toll  (6,  51). 

(3)  Même  L.  ud.,  §  11. 

(4)  Voy.,  en  sens  contraire,  mon  savant  collègue  M.  Machelard,  Disserta- 
tion sur  V accroissement,  p.  314  et  suiv. 

(5)  L.  un.,  §  3,  C,  De  caduc,  toll. 
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les    trois  questioxi5  que  nous  allons    successivement  étudKr: 

1*  Que  peut-on  léguer  ? 

^  A  qui  peut-on  faire  un  legs  ? 

3*  Le  legs  peut-il  venir  à  une  place  quelconque  dans  le  testa- 
ment, et  peut-il  être  fait  sous  toute  espèce  de  modalités  ? 

■ 

I.   QUB  PECT-ON  LÉGUER? 

On  peut  léguer  non-seulement  une  chose  actuellement  existante, 
mais  même  une  chose  future  (1).  Gomme  nous  l'avons  vu,  déjà 
djins  l'ancien  droit  on  pouvait  léguer  une  chose  future  ;  le  l^s  va- 
lait alors  comme  legsper  damnationem  (i).  —  Le  l^s  d'une  chose 
future  renferme  nécessairement  une  condition  implicite;  du  reste, 
celte  condition  n'a  pas  le  même  effet  qu'une  condition  expresse  : 
suivnnt  l'expression  de  Papiuicn,  que  nous  expliquerons  un  peu 
plus  loin,  dies  légat i  eut  conditio  non  adscribitur,  qiunnvis  extrinst- 
ciis  exspectanda  sit^  cedit  (3). 

La  chose  léguée  doit  être  dans  le  commerce.  Liber  homo^  dit 
Ulpien,  tttif  rcs  populi,  aut  sacra^  aui  religiosa,  necper  damnaitanem 
hgaripotcBty  quoniam  dari  non  potest  (4).  La  même  règle  est  posée, 
aux  Institutes  :  Si  faits  res  sit  cvjm  non  est  commercium,  nec  cnti* 
mntio  ejuB  debetur,  sicuti  si  campum  Martium  vel  basilicas  vel  temph 
vel  qnœ  puhlico  usui  deslinata  sunt,  legaverit  :  nàm  nullius  mornenfi 
legatum  est  (5),  —  Même  les  biens  du  domaine  privé  de  l'EImpe- 
rcur  ?ont  considérés  eu  principe  comme  étant  hors  du  commerce 
et  comme  ne  pouvant  pas  être  l'objet  d'un  legs.  Et  ea  prœdia  Cœ- 
saris  qwc^  in  formam  patrimoniiredactay  suJb  Procuratore  patrimmii 
sunty  si  Icgcntur,  nec  œstiinatio  eorum  débet  prœstari:  quoniam  corn- 
mennum  eorum ^  nisijtusu  Principis^  non  sit,  chm  distrahi  non  *o- 
lennt  ((>).  —  Il  est  à  remarquer  qu^en  ajoutant  une  condition  au 


(1)  Inêl.,  §7  Delcg, 

(2)  Gaiui',  II,  g  203;  et,  ci-desdus,  p.  720. 

(3)  L.  25  §  1,  D.,  Quamto  dics  ieyat.  (36,  2). 
W  F/tiflrm.,XXIV,  §9. 

;3)  §  4  (2*  phra^.)  De  iey. 

(H)  Ulpien,  L.  39  g  10,  D.,  De  itfj.  l».  Telle  déjà  cilé,  ci«iie4«u«,  p.  133. 
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legs  dont  robjetn'estpasdansle  commerce,  on  n'augmenterait  en 
aucune  façon  ses  chances  de  validité  :  un  pareil  legs  resterait  nul 
lors  même  qu*à  l'arrivée  de  la  condition  la  chose  se  trouverait  être 
in  commercio. 

Déjà  dans  l'ancien  droit,  on  pouvait  léguer  per  damnadanem  une 
chose  appartenant  à  autrui  (1).  Justinien  admet  également  la  vali- 
dité du  legs  d'une  res  aliéna  :  Non  solùm  testatoris  vel  heredis  res^  . 
sed  etiam  aliéna  legari  potest,  ità  ut  hères  cogatur  redimere  eam  et 
prœstare,  vel^  si  non  potest  redimere^  œstimationem  ejus  dare  (2). 
L'héritier  tenu  de  ce  legs  est  rccevable  à  offrir  l'estimation  de  la 
chose,  non- seulement  lorsque  le  propriétaire  de  cette  chose  ne 
veut  absolument  pas  s'en  défaire,  mais  encore  lorsqu'il  en  de- 
mande un  prix  exorbitant  (3). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  comme  dans  l'ancien  droit,  le  legs 
de  la  chose  d 'autrui  n'est  valable  qu'autant  que  le  testateur  a  su 
qu'il  s'agissait  de  la  chose  d'autrui.  Il  est  évident  que  le  legs  con- 
stitue pour  l'héritier  une  charge  plus  lourde  quand  c'est  une  res 
aliéna  (|ui  a  été  léguée,  l'héritier  devant  alors  presque  toujours 
faire  de  grands  etforts  pour  se  procurer  la  chose  à  un  prix  raison- 
nable. Le  testateur  lègue  le  fonds  Cornélien,  qu'il  croit  lui  appar- 
tenir :  très-probablement,  s'il  avait  su  que  ce  fonds  ap|>artient  à 
autrui^  il  ne  l'aurait  pas  légué^  il  n'aurait  pas  voulu  imposer  une 
si  lourde  charge  à  son  héritier  (4) .  —  Cela  étant,  un  procès  va  sans 
doute  s'engager,  après  la  mort  du  testateur,  entre  l'héritier  et  le 
légataire,  l'héritier  prétendant  qu'il  n'est  pas  tenu  du  legs  parce 
que  le  testateur  a  cru  être  propriétaire  de  la  chose,  le  légataire 


(1)  Gaius^  11,  ^  202  et  210.  Comp.,  ci  dessus,  p.  726  ei7i7. 

(2)  Inst.,  §  4  (<'•  phrase)  De  leg. 

(3)  UlpieD,  L.  71  §  3,  D.,  De  leg,  !•. 

(4)  Io8t.,  §  4  (3-  phrase)  De  leg. 

Que  décider  si  la  chose  que  le  testateur  a  crue  sienne  apporleuaii  à  Thàrilier? 
Papinien  résout  la  question  en  faveur  du  légataire  :  non  est  Utratii  Piisci  i^en- 
tentiœ  nec  Constitutioni  locus ,  quà  cavetur  non  cù^ndum  j^rœstote  legatum  he- 
redem.  Et  il  justifie  parfaitement  cette  solution  :  nàm  imccursum  est  kerediÔMS, 
ne  cogerentur  redimere  quod  testatvr  suum  existimuns  reliquit.  Sont  enim  mugis 
in  legandis  suis  relus  quàm  in  alienis  compgrandii  et  ommndis  hereditms 
'aciliores  voluniates  ;  quod  ùi  hùc  Sfjecie  non  evenit,  citm  dominiutn  rei  sit  apud 
heredem  (L.  67  §8,  D.,  De  hg.  %•), 


742  DES  T£STAJIC£^'TS. 

soutenant  qu'il  a  parfaitement  su  qu'elle  appartenait  à  autrui  :  i 
qui  des  deux  plaideurs  incombe  alors  le  £gu*deau  de  la  prea?e? 
Vertus  este  exiitimo,  dit  Marcien,  ip$um  qui  agit,  td  est  legaiarium^ 
probare  oportere  sctsse  alienam  rein  legare  defunctum^  non  keredem 
probare  oportere  ignorasse  alietiam^  quia  semper  necessitaM  probandt 
incumbit  illi  qui  agit  (ij.  Justinien  consacre  cette  doctrine^  en  em- 
pruntant même  les  termes  du  jurisconsulte  (2).  11  est  effectivemeiLt 
conforme  aux  principes  d'imposer  au  légataire  le  fardeau  de  la 
preuve.  Le  legs  est  une  dérogation  au  droit  commun;  or,  c'est 
toujours  à  celui  qui  prétend  qu'il  existe  en  sa  faveur  une  dérogation 
au  droit  commun  à  en  apporter  la  preuve.  11  £}ut  cependant  con- 
venir qu'il  y  a  quelque  chose  d'un  peu  singulier  à  présumer  ainsi 
l'erreur  du  testateur.  —  Dans  un  cas  particulier,  le  légataire  n'au- 
rait rien  à  prouver  :  il  s'agit  du  cas  où,  ce  légataire  étant  soit  le 
conjoint,  soit  le  proche  parent  du  testateur,  on  peut  raisonnable- 
ment croire  qu'en  toute  hypothèse  le  testateur  aurait  fait  la  dispo- 
sition dont  il  s'agit.  C'est  ce  que  décide  expressément  une  Gonsti* 
tution  de  l'empereur  Alexandre  (3). 

—  Pcut-ou  léguer  à  une  personne  la  chose  qui  lui  apparti^it? 
Non  :  un  pareil  legs  est  inutile.  Cela  va  sans  difficulté  quand  la 
chose  continue  d'appartenir  au  légataire  :  en  effet,  il  est  de  toute 
impossibilité  que  l'héritier  transfère  la  propriété  à  celui  qui  Ta 
déjà.  Mais,  la  chose  eût-elle  c^ssé  d'appartenir  au  légataire  lors  de 
la  mort  du  testateur,  cas  auquel  il  n'y  aurait  plus  impossibihté 
d'exécuter  le  legs,  ce  legs  n'en  resterait  pas  moins  iuutile  (4).  C'est 
là  une  appUcation  de  la  célèbre  règle  Catouienne,  règle  qui  se  for- 
mule ainsi  :  Quod^  si  testamentifactiteniporedecessisset  testât  or,  inutiie 
foret,  id  legatum,  quandocumque  decesserit,  non  valere{b).  Quand  un 
homme,  faisant  son  testament,  y  met  un  legs  qiu  ne  pourrait  pas 
être  exécuté  s'il  mourait  immédiatement,  ce  legs  restera  nul  quoi 
qu'il  arrive.  —  Du  reste,  la  règle  Catonienne  ne  s'applique  pas  à 
tous  les  legs.  Notamment  elle  ne  s'applique  pas  aux  legs  conditiou- 

(1)  L.  SI,  D.,  Deprobat.  (22,  3). 

<2)  iDSt.,  %k  in  fine  De  Ug. 

(3)  L.  le,  G.,  Defe^.  (6,  S7). 

<4)  Inst.,  §  10  i)(»  leg^ 

(5)  Celsna,  L.  1  pr.,  D.,  De  régula  Cnton.  (34,7). 
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Dels.  Aussi  u'y  a-t-il  rieu  de  contraire  à  ce  que  décident  les  Insti- 
tutes  dans  ce  texte  de  Celsus  :  «^i  tibt  legatus  est  fundus^  qui  scri^ 
bendi  testamenti  tempore  Utnê  est^  si  eum  vivo  testatore  alienaveris^ 
legatum  tibi  debetur  (i).  Celsus^  en  effet,  suppose  que  le  fonds  qui 
vous  appartient  vous  est  légué  sous  la  condition  que  du  vi- 
vant du  testateur  il  aura  cessé  de  vous  appartenir.  —  Ou  voit 
combien  il  importe  de  distinguer  entre  le  vice  absolu  et  le  vice  re- 
latif. Quand  il  s'agit  d'un  vic«  absolu,  par  exemple  quand  la  chose 
léguée  n'est  pas  dans  le  commerce,  vainement  le  testateur  aurait» 
il  apposé  une  condition  :  le  legs  restera  nul  quoi  qu'il  arrive.  Au 
contraire,  quand  le  vice  est  purement  relatif^  par  exemple  quand 
la  chose,  qui  en  elle-même  est  bien  susceptible  d'être  léguée,  se 
trouveappartenirdéjàau  légataire,  le  legs  qui,  tait  purement  et  sim- 
plement, serait  nul  ontnimodOy  a  chance  de  valoir  s'il  est  fait  sous 
condition. 

De  même  que  la  règle  Catonienne  ne  s'applique  pas  au  legs  con- 
tlitionnel^  de  même  elle  ne  s'applique  pas  au  legs  d'usufiruit.  Cela 
nous  permet  de  comprendre  la  décision  suivante  donnée  par  le 
jurisconsulte  Pomponius  :  Si  usumfructum  haheam^  eumque  legave^ 
rim  :  nisiposieàproprietatem  ejus  nactus  sim,  inutile  legatum  est  (i). 
Etant  usufruitier  du  fonds  Gornélien,  je  lègue  per  vindicationeni  à 
uu  de  mes  amis  mon  droit  d'usufruit.  Eu  principe,  le  legs  est  nul  ; 
il  ne  peut  même  pas  être  validé  au  moyen  du  Sénatuseonsulto  Né- 
roideii  :  car  la  chose  léguée  aura  nécessairement  péri  au  moment 
où  s'ouvrira  le  droit  du  légataire.  Seulement,  si  avant  de  mourir 
j'acquiers  la  propriété  du  fonds  Ck>mélien ,  la  règle  Catonienne 
ici  n'étant  pas  applicable,  rien  ne  s'opposera  plus  à  l'exécution 
du  legs. 

Supposons  un  legs  auquel  s'applique  habituellement  la  règle 
Catonienne^  un  le^  pur  et  simple,  un  legs  de  propriété.  Je  lègue 
le  fonds  Cornélien,  non  pas  à  Titius  qui  en  est  propriétaire,  mais  à 
l'esclave  de  Titius  :  Servo  oHeno^  dit  Paul,  passe  rem  domini  legart 
VcUens  scribii,,.:cùm  enim  servo  aliéna  aliguid  in  testamento  damus, 
domini  persona  ad  hoc  tantitm  inspicitur  ut  sit  eum  eo  testamenti  foc- 

(i)  Même  L.  ^§2. 

(2)  L.  84§1,  D.,  7>eî/e^.  i». 
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tio;  cœterum  expersona  set'vi  comtitit  iegaivm  (I).  En  proclamant 
ainsi  la  validité  du  legs,  Valons  ai  Paul  ne  méconnaissent  point  la 
règle  Gatonif^uuo.  Gomme  l'indiquetrès-bieuM.  Pellat,  «  rhéiitier 
tt  douuera  au  maître  Testimation  :  car  ce  serait  une  proposition 
t  puéiile  de  sa  part  que  de  diiti  au  maître  :  Vendez-moi  et  livrai- 
a  moi  votre  chose,  je  vous  en  paie  le  prix,  et  je  vous  rends  sur-k- 
«  champ  la  chose.  Cela  se  réduit  à  doimer  au  maître  l'estiniatira 
«  de  sa  chose  »  (â).  Au  coiitraii*e,  quand  le  testateur  a  l^uéle 
fonds  Cornélien  aupropriétaii*e  lui-même,  ce  serait  une  interpréta- 
tion trop  hardie  de  sa  volonté  que  de  lui  supposer  l'intention  de 
léguer  l'estimatiou  du  fonds. 

—  Quand  le  testateur  a  légué  la  chose  d'autrui  la  croyant 
sienne,  nous  savons  que  le  legs  est  nul.  Supposons  Terreur  inverse: 
le  testateur  a  légué  sa  propre  chose,  ne  sachant  pas  qu'elle  lui 
appartenait.  Ici  le  legs  est  valable  :  nàm  plus  valet  quod  in  veritok 
pst  quàm  quod  in  opinione  (3).  On  peut  dire  que  le  testateur  aurait 
fait  le  legs  à  plus  forte  raison  s'il  avait  su  être  propriétaire. 

On  admet  également  la  validité  du  legs  lorsque  le  testateur  t 
cru  à  tort  qu)e  la  chose  appartenait  au  légataire  :  ou  l'admet,  quia 
exitum  voluntas  defuncti  potest  habere  (4).  Il  faut  convenir  toutefois 
qu'il  y  a  là  une  certaine  bizarrerie  :  car  le  testateur  a  dû  penser  que 
le  legs  était  nul. 

—  Le  legs  d'une  res  aliéna,  lait  valablement^  peut  s'éva- 
nouir ensuite  par  une  circonstance  particulière.  5t  res  aliem 
legata  fuerit ,  et  ejus  vivo  testatore  legatarius  dnmintis  fœtus 
fuerit,  si  quidem  ex  causa  emptionis,  ex  testamenio  actione  pre- 
tium  consequi  potest;  si  verô  ex  causa  lucrativà,  vebiH  ex  amsi 
donationis  vel  ex  alid  simili  causa,  agere  non  potest  :  nàm  tra- 
ditum  est  duos  lucrativas  causas  in  eumdem  hominem  et  m  eamdem 
rem  concurrere  non  passe  (5j.  La  distinction  ici  faite  est  facile  à  juS" 
tiiier.  Quel  est  le  but  du  testateur  quand  il  fait  un  legs?  Q  veut  que 
le  légataire  acquière  une  certaine  chose  sans^bourse  délier.  Lorsque 

(1)  L.  82  §  2,  D.,  Dt  ieg.  29, 

(2)  Revue  historique  de  dtoit  français  et  élrunyer,  i.{\,  p.  224  el  suit. 

(3)  Imt.,  §  IMlr*  phnue)  De  ley'. 

(4)  lûtit.^  môme  §  il,  in  fine, 

(5)  Insl.,  §  G  De  Ieg, 


DES  LEGS.  745 

le  légatain*.  dovieiit  propriétaii*e  do  la  chose  autrement  qii'cu  vertu 
du  testament,  le  but  du  testateur  est-il  rempli?  Oui,  s'il  n'en  a 
rien  a)ùté  au  légataire  pour  réaliser  cette  acquisition;  non,  s'il  n'a 
pu  la  réaliscn-  qu'à  titre  onéreux.  Donc  le  legs  doit  s'évanouir  dans 
le  plumier  cas;  il  doit  subsister  dans  le  deuxième,  de  manière  que 
le  légataire  soit  remboui*sé  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté.  —  Le  texte 
des  Institutcs  suppose  que  le  légataire  a  ainsi  acquis  la  chose 
aliundè^  du  vivant  du  testateur  ;  mais  la  décision  serait  exactement 
la  même  s'il  l'avait  acquise  après  la  mort  du  testateur,  avant  l'exé* 
cution  du  legs. 

Supposons  que  deux  de  mes  amis,  sachant  que  j'ai  grande  envie 
du  fonds  Cornélien  qui  appartient  à  une  tierce  personne,  me  l'ont 
légué  l'un  et  l'autre  :  pourrai-je  agir  successivement  en  vertu  des 
deux  testaments?  Il  faut  distinguer.  Si  l'héritier  du  testateur  Pri- 
mus  m'a  fourni  le  fonds  Cornélien  lui-même,  le  but  que  se  propo- 
saient les  deux  testateurs  en  me  léguant  le  fonds  Cornélien  est  par- 
faitement rempli  :  je  n'ai  plus  rien  à  demander  à  l'héritier  du 
testateur  Secundus.  Si,  au  contraire,  l'héritier  de  Primus,  ne  pou- 
vant se  procurer  le  fonds  légué,  m'en  a  remis  l'estimation,  le  droit 
qui  résulte  pour  moi  du  testament  de  Secundus  reste  intact  et  je 
puis  parfaitement  actionner  l'héritier  de  Secundus  (1).  —Cette  dé- 
cision se  comprend  :  elle  parait  même  logique.  Est-ce  une  bonne 
décision?  11  est  permis  d'en  douter.  Le  légataire  se  trouve  avoir 
intérêt  à  ce  que  l'héritier  de  Primus  lui  fournisse  l'estimation  et 
non  la  chose;  il  est  vraiment  bien  à  craindre  qu'une  collusion 
n'intervienne  entre  le  légataii*e  et  l'héritier  de  Primus,  aux  dé|>ens 
de  l'héritier  de  Secundus. 

Qu'arriverait-il  si,  une  res  aliéna  ayant  été  léguée  à  Titius,  cette 
chose  é||ait  acquise  ex  lucrativâ  causa,  avant  l'exécution  du  legs, 
par  le  fils  ou  par  l'esclave  soumis  à  la  puissance  de  Titius  ?  Afri- 
cain décide  que  Titius  conserve  l'action  ex  (esiamento;  il  ajoute 
que  cela  est  surtout  vrai  lorsque  Titius  ignore  l'acquisition  faite 
par  son  fils  ou  par  son  esclave.  Cette  décision  se  rattache  à  la  rè- 
gle d'api'ès  laquelle,  quand  je  suis  débiteur  d'une  pci'sonne,  en 

(1)  Insl.,  même  g  6,  in  fine. 
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principe  je  ue  puis  pas  m'aeqtdtter  entre  les  mains  du  fib  on  de 
rcsclav('  soumis  à  la  puissance  de  cette  personne  (i). 

Quelqu'un  m'a  légué  un  fundus  aliemu;  y  ai  acheté  la  nne-pro- 
priétc  du  fonds  ;  l'usufruit  que  s'était  réservé  mon  veiidear  étant 
venu  à  s'éteindre,  à  la  mort  du  testateur  je  me  trouve  plein  pro- 
priétaire. Ë\idûmment  j'ai  quelque  chose  à  demander  à  l'héritier: 
car  je  u'ai  pas  acquis  ex  lucrativà  causa  l'objet  légué.  Que  pois-je 
demander,  et  que  devrai-je  obtenir?  Supposons  que  je  forme  une 
demande  ayant  pour  objet  le  fonds  lui-même  :  mtendo  NumerUm 
Negidium  fundum  mihidare  oportere,  ou,  plus  brièvemyent,  fimdum 
peto.  N'ai-je  pas  encouru  la  plus-pétition?  On  pourrait  le  croire  : 
cAY  fundus^  c'est  la  pleine  propriété  (â);  or,  je  n'ai  droit  qu'à  la 
valeur  de  la  nue-propriété,  ayant  acquis  l'usufruit  sans  rien  dé- 
bourser. Ce  n'est  pourtant  pas  à  cette  idée  qu'on  s'est  arrêté  :  ma 
demande  est  régulièrement  formée,  quia  umsfructus  in  petinam 
servitutis  locum  obtinet  (3).  Je  n'encours  donc  pas  la  plus-pétition, 
tout  comme  je  ue  l'encours  pas  quand  je  i*evendique  un  fonds  grevé 
de  servitude  sans  faire  mention  de  l»servitude.  Maintenant,  qn'ob- 
tiendrai-je  en  définitive?  La  valeur  de  la  nue-propriété,  ce  qu'il 
m'en  a  coûté  pour  acquérir  la  nue-propriété  :  officiojudieis  eontmt' 
tur  ut  deducto  usufructu  jubeat  œUimationem  prœstari  (4).  De  cette 
manière  j'aurai  le  fonds  comme  le  testateur  a  voulu  que  je  l'eusse, 
c'est-4i-dire  sans  avoir  rien  sacrifié  pour  l'obtenir. 

Du  cas  où  le  testateur  a  légué  une  res  aliéna,  les  Institutes  rap- 
prochent le  cas  où  il  a  l<'»gué  une  res  crediiori  obligata.  Comme  il 
impoiliî  de  disthigurr  suivant  que  le  testateiu*  a  su  ou  a  ignoré  que 
la  chose  appartenait  à  autrui,  de  même  il  importe  de  distinguer 
suivant  qu'il  a  (»onnu  ou  ignoré  l'existence  de  l'hypothèque.  Sans 
doute,  le  testateur  eût-il  ignoré  l'existence  de  l'hypothèque,  le  legs 

(1)  L.  108  §1  Deleg.  I». 

(2)  La  preuve  en  eet  que,  quand  un  tentateur  lègue  à  l'on  fkndus,  à  rantie 
ususfructus  fUnfii,  les  deux  légataires  ae  partagent  la  Jooieaanoe.  CJHJeMW, 
p.  517. 

(3)  Inst.,  §  9  Dp  feg.—Covap,  Paul»  L.  25  pr.,  D.,  De verh,itignif,Ci'^Hnii 
p.  520  et  521 . 

(4)  iDst.,  m^nie  §  9,  in  fine. 
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n'en  sera  pas  moins  valable;  mais  le  légataire  ne  sera  pas  aussi 
bien  traité.  En  e&t,  si  le  testateur  a  su  que  la  chose  était  b3rpO'- 
théquée,  l'héritier  doit  tout  d'abord  eam  luere^  faite  disparaître 
l'hypothèque  en  payant  le  créancier,  à  moins  que  le  testateur 
n'ait  exprimé  une  volonté  contraire.  Que  si  le  testateur  n'a  pas  su 
que  la  chose  fût  hypothéquée,  le  légataire  ne  peut  réclamer  la 
chose  que  dans  l'état  où  elle  se  trouve^  grevée  d'hypothèque  :  l'hé- 
ritier^ par  conséquent,  n'est  pas  tenu  de  la  dégrever  pour  la  re* 
mettre  au  légataire  (1).  —  Cette  distinction  peut  se  justifier.  Il  est 
raisonnable  de  présumer,  quand  le  testateur,  connaissant  l'existence 
de  l'hypothèque,  lègue  la  chose  sans  en  parler,  qu'il  a  entendu  la 
faire  parvenir  libre  d'hypothèque  entre  les  mains  du  légataire.  Et, 
à  l'inverse,  quand  le  testateur  a  ignoré  l'existence  de  l'hypothè- 
que, rien  ne  nous  autorise  à  imposer  à  l'héritier  cette  charge  de 
dégrever  tout  d'abord  la  chose. — Du  reste,  il  est  bien  entendu  que 
c'est  au  légataire  à  prouver  que  le  testateur  a  connu  l'existence  de 
l'hypothèque,  —  preuve  facile  à  faire  toutes  les  fois  que  l'hypothè- 
que aura  été  consentie  par  le  testateur  lui-même. 

Lorsque  le  testateur  a  ignoré  l'existence  de  l'hypothèque,  ou 
lorsque,  la  connaissant,  il  a  exprimé  que  rhéritier  n'aurait  pas  à 
dégager  la  chose,  le  légataire  va  se  trouver  soumis  à  l'action  hypo- 
thécaire :  pour  garder  la  chose,  il  faudra  qu'il  paie  la  dette  hypo- 
thécaire. Est-ce  à  dire  que  le  légataire  supportera,  en  définitive, 
le  paiement  de  cette  dette?  Pas  le  moins  du  monde.  Le  légataire 
est  tenu  comme  détenteur  du  bien  hypothéqué  ;  mais  c'est  au  dé- 
biteur à  supporter,  en  définitive,  le  paiement.  Le  légataire  qui 
désintéresse  le  créancier  peut  donc  exercer  un  recours  contre  le 
véritable  débiteur,  pour  le  compte  duquel  en  réalité  il  a  simple- 
ment fait  une  avance.  Ce  légataire  peut  même  exiger  du  créancier, 
en  le  désintéressant,  que  le  créancier  lui  cède  ses  actions,  qu'il  le 
subroge  dans  ses  droits  (2). 

(1)  Imt,  %^  Deleg. 

(2)  Uipien^L.  57^  D.,  De  leg,  l». — Dans  c«  texte,  Uipien  parsitadmetlre  que, 
lors  même  qae  le  testateur  aurait  ignoré  l'existence  de  l'hypothèque,  l'héritier 
pourrait  quelquefois,  suivant  les  circonstances,  suivant  la  qualité  du  légataire, 
être  tenu  de  dégager  la  chose.  Comp.  la  Constitution  de  l'empereur  Ale;LaQdre 
citée  ci-dessus,  p.  742. 
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— Lorsque  la  chose  léguée  estgreTéed'usofniitauprofitd'an  tiers, 
il  faut  également  distinguer  si  le  testateur  a  connu  ou  s'il  a  ignoré 
l'existence  de  Tusufruit.  Dans  le  premier  cas,  Théritier  devra  s'ar- 
ranger avec  Tusuiruitier,  obtenir  que  celui-ci  renonce  à  son  droit, 
afin  de  fournir  au  légataire  la  pleine  propriété.  Dans  le  deuxième, 
il  est  seulement  tenu  de  fournir  la  chose  telle  qu'elle  était  entre 
les  moins  du  testateur.  —  Quand  il  s'agit  d'une  autre  servitude, 
on  ne  fait  pas  la  même  distinction  :  Thérilier  n'est  jamais  dans  la 
nécessité  d'obtenir  du  tiers  qu'il  renonce  à  son  droit  (i). 


Nous  nous  sommes  occupés  du  cas  où  le  legs  a  pour  objet  une 
res  aliéna,  du  cù&  où  il  a  pour  objet  une  tes  obUgata,  Voyons  ce  qui 
arriverait  si  la  chose,  qui  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment appartenait  au  testateur  et  n'était  point  hypothéquée,  a  été 
ensuite  aliénée  ou  grevée  d'hypothèque. 

i°  Le  testateur,  après  avoir  légué  une  chose  qui  lui  appartient, 
l'aliène.  Dans  l'ancien  droit,  le  legs  ayant  été  fait  per  vindicatio- 
ncm^  ou  admettait  généralement  qu'il  ne  valait  même  pas  en  vertu 
du  Si^natusconsulte  Néronien.  Effectivement,  eùt-il  été  fait  per 
damnationem,  il  aurait  bien  pu  rester  valable  ipso  jure^  mais»  dam 
Topinion  du  plus  grand  nombre,  le  légataire,  en  demandant  l'exé- 
cution, aurait  été  repoussé  par  l'exception  de  dol,  quasi  contra 
voluntatem  defimcti  petot  (2).  Dans  le  droit  de  Justinien,  on  cou- 
sacre  une  distinction  qui,  parait-il,  avait  déjà  été  admise  autrefobï  : 
il  faut  rechercher  en  fait  quelle  a  été  l'intention  du  testateur  lors* 
qu'il  a  fait  l'aliénation.  Si  rem  suam  legaverit  testator^  posteàque 
eam  alienaverit^  CeUm  existimat^  si  non  adimendi  animo  uendiditj 
nihilominùs  deberi;  idemque  divi  Severus  et  Antonintis  rescripse- 
nint...  Si  vefv  quis  partem  rei  legatœ  alienaoerity  pars  quœ  non  est 
alienata  omnimodo  débet ur  ;  pars  autem  alienata  ità  debetur  si  non 
adimendi  animo  alienata  sit  (3).  L'aliénation  de  la  chose  léguée  ne 
fait  donc  plus  présumer,  c^mme  d'après  la  doctrine  rapportée  par 
Gaius,  la  volonté  du  testateur  de  révoquer  le  legs  :  il  faut  toujours 

(1)  PapiiiieD,  L.  66  §  6,  D.,  De  teg,  â«. 

(2)  Gaiiu»  U,  §  198. 

(3)  iDBt.,  §  12  De  ieg. 
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examiner  dans  quelles  circonstances  il  a  fait  Taliénation.  S'il  a 
vendu  la  chose  dans  un  moment  où  il  avait  besoin  d'argent ,  cela 
n'implique  de  sa  part  aucune  idée  de  révocation,  le  legs  subsistera. 
Mais  il  en  sera  tout  autrement  si  c'est  une  donation  qu'il  a  faite. 
Comme  le  dit  très-bien  Modestin ,  rem  legatam  si  ïestator  vims  alii 
donaverity  ovinimodo  extinguitur  legatum  ;  nec  distinguimas  utrUm 
propter  necessitaietn  rei  familiarts  an  merâ  voluntate  donaverit  :  ut, 
si  necessitate  donaverit,  legatum  debeatur;  si  nudâ  voluntate,  non  de- 
beatur.  Hœcenim  distinctio  in  donantis munificentiam non  cadit^cum 
nemo'in  nécessitât ibus  liberalis  existât  (1).  Ainsi  la  donation  de  la 
(!hose  léguée  fait  évanouir  le  legs,  parce  qu'elle  implique  chez  le 
testateur  l'intention  de  le  révoquer.  C'est  uniquement  à  cette  in- 
tention qu'il  faut  s'attacher.  D'où  la  conséquence  que  le  legs  s'éva- 
nouit lors  même  qu'il  se  trouve  que  la  donation  est  nulle,  lors 
même  que  la  chose,  après  avoir  été  donnée  eutre-vi&  par  le 
testateur,  est  redevenue  sa  propriété  au  jour  de  sa  mort  (2). 

^  Le  testateur  hypothèque  à  son  créancier  la  chose  léguée.  Cela 
imphque-t-il  révocation  du  legs?  Evidemment,  non  :  car,  si  un 
homme  hypothèque  son  bien,  en  général  c'est  qu'il  y  est  forcé. 
Comme  le  dit  Paul,  rem  legatam  testator  si  posteà  pignori  vel  fiducie 
dederitj  ex  eo  vobmtatem  mutasse  non  videtur  (3).  En  conséquence, 
tout  se  passera  comme  dans  le  cas  où  le  testateur  a  légué  une 
chose  déjà  hypothéquée,  sachant  qu'elle  l'était  :  le  légataire  pourra 
exiger  que  l'héritier  commence  par  payer  la  dette  hypothécaire  (4). 

Une  obligation  peut  être  l'objet  d'un  legs,  et  cela  de  différentes 
manières. 

D'obord  on  peut  léguer  à  un  débiteur  sa  Ubération.  Siquis  debi- 
^(;ri  «uo,  dit  Justinicn,  libellât ionetn  legaverit,  legatum  utile  est;  et, 
neque  ab  ipso  debitore^  neque  ab  herede  ejus.  potest  hères  petere^ 
nec  ab  alio  qui  heredis  loco  est.  Sed  et  potest  a  debitore  conveniri^ 

(1)  L.  18,  D.,  De  adim.  vel  transfer,  ieg.  (34,  4). 

(2)  PapÎDien^  L.  24  §  1,  et  Paul,  L.  15,  D.,  eod.  Tit, 

(3)  Sentencei,  lU,  vi,  §  16. 

(4)  iDflt.,  §  12  (2«  phrase)  De  /e^.— Noos  parlerond  plus  loiu  de  la  révocaUoD 
Je6  legs,  eu  géuéral,  à  propçs  du  Titre  dos  lostitotM  De  adempt,  et  translat. 
légat.  {M,  21). 
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nt  iiberet  eum.  Potesi  autem  quis  vet  ad  tempus  juèere  ne  hertu 
petai  (i). 

Le  texte  suppose  que  c'est  précisément  le  créetticîer  qm  l^e  à 
son  débiteur  la  libération  de  la  dette.  Mais  le  legs  de  libératîoD 
peut  émaner  même  d'un  autre  que  du  créancier.  Ainsi,  aux  Instî- 
tutes,  on  suppose  qu'un  legs  peut  être  ainsi  conçu  :  Damnùs  e$fo 
hères  Titium  œre  aliène  liherare  (2).  Un  testateur  condaume  son  hé- 
ritier à  payer,  soit  ce  que  Titius  doit  à  teDe  personne  détermina, 
soit  d'une  manière  générale  les  dettes  de  Titius. 

Le  legs  de  libération  est  possible,  quelle  que  soit  la  nature  de  la 
dette  dont  le  légataire  est  tenu.  Ainsi,  peu  importe  qu'il  s'agisse 
d'une  dette  de  somme  ou  d'une  dette  de  corps  certain.  Même  eu 
supposant  un  homme  qui  doit  un  corps  certain  dont  il  est  prci- 
priétaire,  on  peut  lui  léguer  ce  qu'il  doit  :  omnibus  debittjrihus,  dit 
Ulpien,  ea  quœ  debenty  rectè  kgantur,  licet  dotnini  eorum  sint  (3). 
Ceci  évidemment  n'a  rien  de  contraire  à  la  règle  qu'on  ne  peut 
pas  legare  rem  kgafarii  :  il  ne  s'agit  pas  du  tout,  dans  le  cas  qui 
nous  occupe,  de  faire  acquérir  au  légataire  la  chose  qui  lui  appar- 
tient déjà  (4). 

Le  legs  de  libération,  quand  il  émane  du  créancier  lui-même, 
peut  produire  son  effet  de  deux  manières.  La  dette  ne  se  trouve 
pas  éteinte  ipso  jure  en  vertu  du  legs  :  car  le  legs  n'est  pas  un  dc5 
modes  d'extinction  des  obligations  reconnus  par  l'anden  droit 
civil.  L'héritier  succède  donc  à  la  créance  qu'avait  le  défunt  ;  mais, 
si  cet  héritier  veut  en  poursuivre  le  piiiement,  le  débiteur  le  re- 
poussera au  moyen  d'une  exception.  Du  reste,  le  débiteur  n'est 
pas  obligé  d'attendre  ainsi  la  poursuite,  de  rester  sur  la  défensive* 
Gomme  l'indique  le  texte  des  Institutes,  ce  débiteur  peut  inrendre 
les  devants,  il  peut  agir  ea:  iestamento  contre  l'héritier^^  demander 
que  l'héritier  le  libère,  par  exettnple  en  lui  fieddant  acceptUatio. 
Ayant  ainsi  obtenu  acceptilatio^  il  aura  sécurité  complète  :  il  ue 
sera  plus  sous  le  coup  d'une  poursuite  possible  de  la  part  de  l'bé- 


(1)  Inst.,  §  13  Z>e  leg. 

(2)  §  21  tVi  fine  De  leg. 

(3)  L.  1  pr.,  D.,  De  libérai,  leg,  (34,  i). 

(4)  Comp.,  ci-desBus,  p.  742. 
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ritier.  —  Ldrsque  le  legs»  n'émane  pas  du  créancier,  il  est  clair 
que  le  débiteur  n'a  aucune  exception  à  opposer  au  créancier  qui 
lui  demande  son  paiement  :  car  ce  créancier  n'est  pas  lié  par  le 
testament.  Ici  le  débiteur  petit  seulement  agir  ex  teêtamento  contre 
l'héritier,  exiger  de  c«lui-ci  qu'il  le  libère,  par  exemple  en  payant 
le  créancier. 

En  supposant  que  le  legs  ait  été  fait  par  le  créancier  lui-même, 
il  est  possible  que  le  légataire  n'ait  pas  le  droit  de  demander  que 
l'héritier  éteigne  la  dette  au  moyen  d'une  acceptilatio.  Primus 
et  Secundus  étaient  débiteurs  solidaires  du  défunt,  mais  sans  qu'il 
y  eût  société  entre  eux  ;  le  défunt  a  légué  à  Primus  sa  libération  : 
Primus  ne  pourra  pas  demander  à  l'héritier  de  lui  faire  accepti- 
latio. Eu  effet,  Yacceptilatio  faite  à  Primus  ne  libérerait  pas  que 
lui,  elle  libérerait  aussi  son  co-débiteur  Secundus  :  tujvndo  corne- 
fjuetur  Primus^  non  ut  accepta  tiberetur,  ne  etiatn  conreu^  liberetur 
contre  festatoris  voluniatem,  sed  pacto  liberabitur  (1).  Ainsi,  tout  ce 
que  le  légataire  pourra  exiger  de  l'héritier,  c'est  que  celui-ci  lui 
consente  un  pactum  de  non  petendo.  Le  légataire,  gardant  par-de- 
vers  lui  la  preuve  de  ce  pacte,  sera  par  là-mème  en  mesure  de  re- 
jïousser  toute  poiu-suite  que  l'héritier  s'aviserait  de  diriger  contre 
lui.  —  De  même,  lorsque  le  créancier  a  fait  le  legs  de  libération 
an  profit  d'un  simple  fidéjusseur,  le  principe  est  que  l'héritier  est 
seulement  tenu  de  consentir  un  pacte  de  non  petendo  (2). 

Le  testateur,  sans  léguer  à  son  débiteur  sa  libération  complète, 
a  pu  ordonner  à  l'héritier  de  ne  le  poursuivre  qu'au  bout  d'un 
certain  temps.  Le  cas  est  prévu  à  la  fin  de  notre  texte.  I^  débiteur 
acquiert  ainsi  ce  qu'on  appelle  une  exceptio  temporntis  (3). 

—  Supposons  maintenant,  à  l'inverse,  que  le  débiteur  lègue  à 
son  créancier  ce  qu'il  lui  doit.  Un  pareil  legs  est-il  valable  ?  Oui, 
sll  peut  être  de  quelque  utilité  pour  le  créancier  à  qui  il  s'adresse. 
Inutile  est  legatum,  si  nihil  pbis  est  in  legato  quant  in  debito,  quia 
nihil  amplius  habet  per  legatum  (4).  Du  moment  que  le  légataire  a 


(i)  Ulpien,  L.  3  §  S,  D.,  De  libérai,  leg. 

(2)  Ulpien,  L.  5  §  1  «m/.  TU. 

(3)  Inat,  §  10  7)e  exception.  (IV,  13). 

(4)  InsU,  §  14  De  leg. 
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intérêt  à  se  prévaloir  du  legs,  il  peut  s'en  prévaloir.  Ckîtte  règle  est 
appliquée  d'abord  au  cas  où  il  se  trouve  que  le  testateur  ne  devait 
rien.  Le  testateur  écrit  dans  sou  testament  :  a  Je  lègue  à  Titius  les 
100  sous  d'or  que  je  lui  dois,  »  et  il  se  trouve  qu'il  ne  devait  rien  : 
Titius  pourra  demander  iOO  sous  d'or  à  l'héritier,  par  application 
de  la  règle  que  la  fnUa  demonstratio  ne  vicie  pas  le  legs  (!)•  —  Lors 
même  que  le  légataire  était  réellement  créancier  du  testateur,  il 
peut  encore  avoir  intérêt  à  se  prévaloir  du  legs,  si,  la  dette  du  tes- 
tateur étant  conditionnelle  ou  à  terme,  le  l^s  au  contraire  est 
pur  et  simple  :  il  y  a  intérêt  propter  reprœsentationenij  parce  qu'il 
peut  agir  immédiatement  au  lieu  d'attendre  l'échéance  du  terme 
ou  l'arrivée  de  la  condition.  Ce  cas  de  dette  couditionuellc  ou  à 
terme  est  indiqué  aux  Institutes.  On  peut  y  joindre  le  cas  où  l'ac- 
tion du  créancier  était  susceptible  d'être  paralysée  par  une  excep- 
tion, et  le  cas  où  l'action  du  créancier  était  puremeut  préto- 
rienne (2). 

Un  débiteur  a  légué  purement  et  simplement  à  son  créancier  i*e 
qu'il  lui  devait  ù  terme  ou  sous  condition  :  le  legs  est  valable.  Mais 
reste-t-il  valable  si,  du  vivant  du  testateur,  l'échéance  arrive,  la 
condition  se  réalise  ?  La  question  était  discutée  entre  les  jniiscou- 
suites  rondaius,  ainsi  que  l'indique  le  texte  même  des  Institutes. 
Papinien  était  d'avis  que  le  legs  reste  valable,  quia  semel  comtitii; 
Paul  soutenait  au  contraire  que  le  legs  doit  s'évanouir,  quia  m 
eam  cnusam  pervenit  a  quâ  incipere  nmpotesi  (3).  C'est  la  doctrine 
de  Papinien  qui  est  consacrée  dans  le  texte  des  Institutes.  —  Mais 
quel  avantage  y  a-t-il  réellement  pour  le  créancier,  le  terme  étant 
échu,  la  condition  étant  accomplie,  à  pouvoir,  conformément  à  Li 
doctrine  de  Papinien,  se  présenter  comme  légataire  ?  Du  temps  de 
Papinien,  le  legs  étant  per  damnationem,  le  créancier  qui  agit  ex 
testamcnto  a  la  chance  d'obtenir  une  condamnation  au  double  ad- 
oersits  inficiantem  [A).  Le  legs  étant  fait  per  vindicatûmem  et  pou- 
vant valoir  comme  tel,  le  ci*éancier  a  cet  avantage  qu'il  peut  pnxé- 
der  comme  propriétaire,  par  voie  d'action  réelle,  et  non  par  voie  de 

(1)  Paul,  L.  25  in  fine,  D.,  De  liber.  i€$.;  liiiU,  §30  JD^  ieg. 

(2)  Ulpien,  L.  28  pr.  De  leg.  lo. 

(3)  L.  82  pr.  De  Itg.  2«. 

(4)  Voy.  nolammeut  Oaios,  IV,  §  171 . 
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simple  aetiuu  pcrsounelie.  Du  reste,  lors  même  que  la  dette  primi- 
tive aurait  été  pure  et  simple,  le  débiteur  léguant  pet'  vindicntith 
nem  ce  qu'il  doit,  le  legs  est  certainement  valable  (1). 

Les  principes  posés  relativement  au  legs  que  le  débiteur  fait  à 
son  créancier  reçoivent  une  application  particulière  lorsque  le  mari 
lègue  à  sa  femme  la  dot  de  celle-ci  :  valet  legatum,  quia  plenius  est 
^gatum  quàm  de  dote  actto  (2).  En  quoi  donc  la  femme^  qui  pour- 
rait après  la  mort  du  mari  poursuivre  la  restitution  de  sa  dot  par 
l'action  de  dote  ou  rei  tixoriœ^  a-t-elle  intérêt  à  se  présenter  plut6t 
comme  légataire?  L'intérêt  existe  certainement  sous  le  rapport 
que  voici.  Dans  l'ancien  droit,  toutes  les  fois  que  la  dot  consistait 
en  quantités  et  non  eu  corps  certains,  la  restitution  poursuivie  par 
l'action  rei  uxoriœ  se  fiùsait  par  tiers,  d'année  en  année,  annuâ^  bimâ, 
triftiâ  die  ;  dans  le  droit  de  Justinien,  toutes  les  fois  que  la  dot  con- 
siste en  objets  mobiliers,  l'héritier  du  mari  a  un  délai  d'un  an  pour 
opérer  la  restitution.  La  femme  qui  se  présente  comme  légataire 
n'a  point  à  subir  ces  délais  :  dès  que  l'héritier  aura  fait  aditiou,  elle 
|)0uiTa  exiger  la  restitution  complète  de  sa  dot.  —  Ne  dites  pas 
d'une  manière  absolue  que  la  femme,  venant  comme  légataii'e,  n'a 
point  à  subir  les  rétentions  ou  déductions  auxquelles  elle  est  expo- 
sée quand  elle  emploie  l'action  rei  tixoriœ,  par  exemple  les  deduc- 
tiones  impensarttm.  Lors  même  qu'elle  vient  comme  légataire,  elle 
doit  tenir  compte  des  impenses  que  le  mari  a  faites  sur  les  biena 
dotaux  :  Ubi  vir  uxori  relegat^  dit  Javolenus,  id  videtur  legare  quod 
injudicio  dotis  consecutura  fuerit  (3). 

Ici  encore  nous  trouvons  une  application  des  principes  sur  la 
faha  démonstration  Sans  doute,  loi-sque  le  mari  a  dit  :  a  Je  lègue  à 
ma  femme  la  dot  que  j'ai  reçue,  »  le  legs  est  nul  s'il  n'y  a  eu 
aucune  dot.  Mais  lorsqu'il  a  dit  :  «  Je  lègue  les  i  00  sous  d'or,  ou  le 
fonds  Cornélien,  que  j'ai  reçus  en  dot,  »  la  femme  pourra  réclamer 
l'objet  du  legs,  quoiqu'il  n'ait  point  été  apporté  en  dot  au  mari  (4), 

Le  legs  qui  a  pour  objet  un  corps  certain  est  sujet  à  uue  cause 

(i)  Ulpien,  L.  28  S  «  I>e  leg.  l». 

(2)  Inst.  §  15  De  /€^.  I  '  ^ 

(3)  L.  41  §  1,  D.,  De  leg.  2o. 

(I)  IimL,  §  Vo  in  fini:  De  ieg.  \ 
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d'extiiictiou  iuapplicable  aux  autres  legs  :  il  peut  s'éteindre  par  la 
perte  du  corps  certain.  Du  reste,  pour  que  le  legs  se  trouve  ainà 
éteint,  il  faut  que  la  chose  ait  péri  sine  facto  beredis.  Au  cas  de 
perte  de  la  chose,  joignez  le  cas  où  la  chose  a  été  mise  hors  du 
commerce  :  si,  par  exemple,  le  testateur  a  légué  un  sennts  aliema. 
que  celui-ci  soit  affranchi  par  son  maître  sine  facto  heredis^  nm 
tenetur  hères  (4). 

Comme  conséquence  de  la  règle  qui  vient  d'être  posée,  il  peut 
arriver  que  l'héritier  profite  de  la  perte  do  la  chose  léguée.  H 
en  profite  évidemment  ijuand  le  testateur  avait  légué  une  res 
atiena  :  l'héritier  se  trouve  dispensé  de  Tacheter  :  il  y  gagne  donc 
la  valeur  même  de  la  chose  léguée.  Même  eu^supposant  qaele 
testateur  avait  légué  sa  propre  chose,  s'il  l'avait  léguée  à  plusieurs 
per  damnationem  et  di^vnct)m\  il  est  évident  que^  dans  l'ancien 
droit,  la  perte  de  o^tte  chose  est  une  bonne  fortune  pour  l'héri- 
tier {%. 

Pour  que  le  legs  soit  ainsi  éteint  par  la  perte  de  la  chose,  il  faut 
que  la  chose  ait  péri  sans  le  fait  de  l'héritier.  N'y  eùt-il  aucune 
faute  imputable  à  l'héritier,  du  moment  que  c*est  son  fait  qui  a 
occasionné  la  perte,  l'héritier  reste  tenu.  Les  Institutes  citent 
comme  exemple  le  cas  où,  le  propre  esclave  de  l'héritier  étant 
l'objet  du  legs,  l'héritier,  qui  ne  le  sait  pas,  affranchit  Tesclave  on 
lé  donne  à  un  ami  qui  TafEranchit  :  l'héritier  reste  tenu  envers  le 
légataire  (3).  C'est,  du  reste,  une  règle  générale  en  matière  d'obli- 
gations que  le  débiteur  ne  peut  pas  se  ti*ouver  libéré  par  son  propre 
fait,  même  exempt  de  faute. 

11  impolie  beaucoup  de  ne  pas  confondre  le  cas  où  un  legs  a 
pour  objet  une  chose  et  ses  accessoires,  et  le  cas  où  un  legs  a  pour 
objet  plusieurs  choses  distinctes.  Quœ  accessionum  locum  obtinent^ 
dit  Gaius,  extinguuntur  ciim  principales  res  peremptœ  fuerint.  Au 
contraire,  comme  le  dit  Paul,  si  ancilla  cum  suis  natis  leyata  sit^ 
etiam  mortuâ  eâ  vel  alienatâ  vel  manttmissâ,  nati  ad  lepatarium  per^ 
tinebunt,  quia  duo  legata  sunt  separata ,  de  même  dans  l'exemple 

{\)  iDst,,  §  16  (au  commencement)  De  ieg. 
(2)  Marcien,  L.  H4  §  19,  D.,  De  ieg.  i^. 
(8)  lusl.,  §16f«  Hue  De  Ieg, 
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que  donne  Gains  :  si  eum  vieariù  mis  legatus  sit  servus,  durât  vica^ 
riorum  iegatum  et  mortuo  eo  aut  alienato  aut  manumisso  (i).  Ces  deux 
dernières  décisions,  relatives  au  cas  où  le  legs  comprend  plusieurs 
objets  distincts,  se  retrouvent  dans  les  Institutes  (2).  Nous  nous 
bornerons  à  remarquer  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  Tépoque 
où  a  péri  l'une  des  choses  léguées  (Vancilla  ou  Vordtnarius)  :  la 
décision  est  toujours  la  même,  soit  qu'elle  ait  péri  du  vivant  du 
testateur,  soit  qu'elle  ait  péri  après  sa  mort. 

Revenons  maintenant  au  legs  qui  a  pour  objet  une  chose  et 
ses  accessoires.  Les  Institutes  en  donnent  d'abord  pour  exemple  le 
cas  où  un  esclave   a  été  légué  avec  son  pécule  ;  et  les  Insti- 
tutes décident,  conformément  au  principe  posé  par  Gains,  que, 
l'esclave  étant  mort ,  affranchi  ou  aliéné ,  et  pecultt  Iegatum  extin- 
guitur.  Ceci  est-il  vrai  d'une  manière  absolue?  Non.  Il  importe  ici 
de  distinguer  suivant  que  l'esclave  a  péri  du  vivant  du  testateur  ou 
seulement  après  sa  mort.  Tune  inutile  Iegatum  peculii  fit,  dit  Ju- 
lien, cùm  servus  vivo  testatore  decedit;  eœterùm ,  si  mortis  tempore 
servus  vixerit,  peculium  legato  cedet  (3).  Ainsi,  du  moment  que  l'es- 
clave a  survécu  au  testateur,  le  légataire  a  droit  au  pécule.  C'est 
là  une  application  d'une  théorie  générale,  de  la  théorie  du  dies 
cedens.  Une  fois  que  dies  legati  cessit^  deux  eflPets  principaux  se 
trouvent  produits  :  i"  nous  sommes  fixés  sur  la  consistance  du 
legs  ;  2"  nous  sommes  fixés  sur  la  personne  qui  a  droit  au  legs. 
Sur  la  consistance  du  legs  :  toute  chose  comprise  dans  le  legs  ciim 
dies  cedit  est  due  au  légataire  quoi  qu'il  arrive  ensuite,  à  moins, 
bien  entendu,  que  cette  chose  même  ne  vienne  à  périr  par  cas 
fortuit.  Sur  la  personne  qui  a  droit  au  legs  :  si  le  légataire  meurt 
post  diem  legati  cedentem^  le  droit  au  legs  compte  dans  ses  biens,  il 
est  transmissible  à  ses  héritiers;  si  le  légataire  était  alieni  juris 
cùm  dies  cessit^  fùt-il  devenu  sui  juris  une  heure  après,  ce  n'est  pas 
lui  qui  profitera  du  legs,  c'est  celui  sous  la  puissance  de  qui  il  se 
trouvait  lors  du  dies  cedens  (4), 

(i)  LL.  2,  3  et  4»  D.,  />e  peculio  leg,  (33, 8).  — Les  vicarii  sont  les  etclayes 
compris  dans  le  pécule  d'un  autre  esclaye  qu*on  appelle  ordinarius, 

(2)  §  17  (au  commencement]  De  leg. 

(3)  L.  12,  D.,  De  peculio  leg. 

(4)  Ulpien»  L.  5  pr.  et  §  7  Quand^  dies  légat.  (36,  2). 
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Quel  est  tlouc  précisément  ce  moment  où  l'on  peut  dire 
kyati  cedit  ?  En  principe,  c'est  la  mort  du  testateur,  ou,  d'après  la 
lui  Papia  Poppa^a,  rouvcrlure  des  tablettes  du  testameui.  Lors- 
qu'une condition  expresse  est  apposée  au  legs,  dies  cedit  evenienk 
conditwne  (i).  Lorsqu'il  s'agit  d'un  legs  que  le  testateur  a  foit  à 
sou  propre  esclave,  soit  en  l'affranchissaut,  soit  en  le  léguant  à  uu 
tiers,  dies  cedit  ab  aditâ  hereditate  :  si  on  ne  l'eût  pas  décidé  ainsi, 
le  droit  au  legs  aurait  été  acquis  à  l'hérédité,  c'est-à-dire  que  le 
legs  se  serait  trouvé  nul  (2).  De  même,  quand  c'est  ime  servitude 
personnelle  qui  est  léguée,  dies  kgati  cedit  ab  aditâ  hereditate  :  le 
droit  du  légataire  ici  n*étant  point  transmissible  à  ses  héritiers,  il 
n'y  avait  pas  intérêt  à  distinguer  le  dies  cedens  et  l'instant  où 
s*opère  réellement  l'acquisition  du  droit.  Cette  décisi<Hi  particulière 
est  même  favorable  au  légataire  :  car,  s'il  venait  à  subir  une  capitis 
deininutio  dans  l'intervalle  entre  la  mort  du  testateur  et  TaditioD 
d'hérédité,  son  droit  n'eu  subsisterait  pas  moins  (3).  Enfin,  lorsque 
le  testateur,  faisant  une  substitution  pupillaire,  a  mis  un  legs  à  la 
charge  du  substitué,  c'est  à  la  mort  de  ce  testateur,  et  non  à  la  mort 
de  l'impubère,  que  dies  legatt  cedit  (4). 

Nous  avons  vu  dans  les  Institutes  un  premier  exemple  de  legs 
comprenant  une  chose  principale  et  un  accessoire  de  cette  chose. 
Les  Instilutes  citent  encore  le  cas  où  on  a  légué  un  fundus  instruc- 
tm  ou  uu  fundus  cum  instrumenta  (5).  Suivant  Labéon,  peu  im- 
porte que  le  testateur  ait  dit  fundum  cum  instrumenta ,  ou  fundum 
et  instrumentum^  ou  fundum  instructum  :  il  n'y  a  pas  à  distinguer 
entre  ces  trois  sortes  de  legs.  Mais  tel  n'est  pas  l'avis  de  Paul. 
D'après  Paul,  quand  le  testateur  a  dit  Fundum  citm  instrumenta,  il 
a  légué  une  chose  principale  avec  ses  accessoires  ;  au  contraire, 
quand  il  a  employé  l'une  des  autres  formes,  il  a  légué  plusieurs 
choses  distinctes 


(1)  Fragm,  d'U/pien,  XXIV,  §  'M . 

(2j  Julien,  L.  17,  D.,  Quandô  dies  légat.  Voy.  aussi  §  20,  lest..  De  leg, 

(3)  UlpicD,  Fragm.  du  Vatican,  §  60;  LL.  2  et  3,  D.,  Qmnffà  dies  leg,  Voy. 
aussi  L.  UD.  §  6,  G.,  De  caduc.  tolL  j[6,  51). 

(4)  Paul,  L.  1,  D.,  Quandù  dies  leg. 
(3)  §  n  in  fine  De  leg. 

(6)  L.  5,  D.,  De  itutruclo  vcl  iw^lnm.  leg.  (33,  7).  Voy.  ausâi  Ul|»icii   L.  li 
§  27  roff.  TU, 
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La  (rhose  léguée  doit  passer  au  légataire  dans  l'état  où  elle  était 
apud  testatorem  :  par  exemple,  fundm  legatus  talis  dari  débet  qualis 
relictus  est.  Si  donc  une  senitude  existe  en  faveur  du  tonds  ou  à  la 
charge  du  fonds,  le  légataire  aura  le  fonds  avec  cette  qualité 
bonne  ou  mauvaise.  Il  se  pourrait  que  la  servitude  existât  entre 
le  fonds  légué  et  un  fonds  qui  appartient  en  propre  à  l'héritier. 
Alors,  pas  de  difficulté  si  le  legs  a  été  fidt  per  vindicatwnem  :  la 
propriété  a  passé  directement  du  testateur  au  légataire  :  aucune 
extinction  par  confusion  n'a  pu  se  produire.  Mais  comment  les 
choses  se  passeront-elles  si  le  legs  a  été  îeii  per  damnatianem?  Ltcet 
ctmfuswne  dominity  dit  Fiorentinus,  serviius  extincta  sit,  pristinum 
jus  restituendwn  est  :  et,  nisi  legafarius  imponi  servitutem  patiatur^ 
petenti  ei  legatum  exceptio  doli  mali  opponetur;  si  verô  ftmdo  legato 
servîtus  non  restituetur,  actio  ex  testamento  supei^est  (i). 

—  Lorsqu'on  a  légué  un  troupeau,  chaque  tète  qui  périt  pérît 
pour  le  légataire  :  la  valeur  du  legsest diminuée  d'autant.  Du  reste, 
le  troupeau  fùt-il  réduit  ad  unam  ovem^le  légataire  a  toujours  droit 
à  ce  qui  reste.  —  Réciproquement,  etiam  eas  oves  quœ  post  testa- 
mentum  factum  gregi  adjiciuntur,  legato  cedere  Julianus  ait  (S).  Mais 
il  faut  bien  remarquer  que  le  légataire  ne  profite  ainsi  des  ad- 
jonctions faites  extrinsecm  au  troupeau  qu'autant  qu'elles  sont 
faites  ante  diem  cedentem. 

De  même,  lorsqu'une  maison  a  été  léguée,  le  légataire  profitera 
des  embellissements  qu'elle  a  pu  recevoir ,  des  colonnes  et  des 
marbres  qui  ont  pu  y  être  ajoutés  post  testamentum  fœtum  (3).  — 
A  l'inverse,  si  la  maison  périt  en  partie,  le  légataire  a  droit  à  ce 
qui  reste  ;  et,  ne  restàt-il  que  le  sol,  le  légataire  y  a  toujours  droit, 
attendu  que  la  construction  est  considérée  chez  les  Romains 
comme  n'étant  qu'un  accessoire  du  sol  (4). 

—  Il  y  a  un  certain  legs  qui  mérite  une  attention  particulière  : 
c'est  le  legs  d'un  pécule. 

D'abord,  quand  peut-on  dire  que  le  pécule  est  légué  ?  Les  Romains 
distinguaient  entre  le  cas  où  l'esclave  à  qui  appartient  le  pécule  est 

(1)  L.  il6§4  De  leg,i: 
(3)  \n9i.,%\%Deieg. 

(3)  iDst.,  §  19  De  ieg. 

(4)  Pompouins,  L.  22  De  Ieg,  2o. 
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afiranchi  entre-vifiB  et  le  cas  où  il  est  aflfranchi  par  testament.  Qnâud 
il  est  afiiï'anchi  entre-vife,  sou  maître  est  considéré  comme  lui  don- 
nant  son  pécule  par  cela  seul  qu'il  ne  le  lui  retire  pas  expressé* 
ment.  Au  contraire,  quand  Tesolave  est  afi&anchi  par  testament, 
cet  afiranchissement  n'implique  point  de  la  part  du  maître  aban- 
don du  pécule  :  le  pécule  doit  être  légué  expressément,  sans  quoi 
il  reste  dans  l'hérédité  (i).  —  Lors  même  que  le  pécule  a  été  légué 
expressément  à  resclave  affranchi,  on  n'interprète  pas  le  legs 
en  ce  sens  que  le  légataire  pourrait  exiger  de  l'héritier  le  rem- 
boursement des  valeurs  prises  autrefois  dans  le  pécule  et  dépensées 
in  rationes  dominicas,  dans  l'intérêt  du  maître  :  il  y  axirait  là  toat 
au  plus  une  obligation  naturelle  à  la  charge  de  l'héritier  (2). — Le 
legs  du  pécule  doit  être  exprès  ;  cette  condition  existe  véritable- 
ment lorsque  le  testateur  a  dit  :  «  Que  Stichus  soit  libre  ratiomina 
redditiêet  expeculio  reliquum  inférât»  (3). 

Nous  avons  supposé  que  l'esclave  Stichus  est  a£ûranchi  par  testa- 
ment et  que  son  pécule  lui  est  légué.  On  peut  encore  supposer  que 
le  pécule  est  bien  légué  à  Stichus ,  mais  que  Stichus  lui-même  est 
légué  à  un  tiers  ;  ou  enfin  que  le  pécule  est  légué  extraneœ  per» 
sonœ.  Dans  ces  différentes  hypothèses^  que  décider  en  ce  qui  con- 
cerne les  augmentations  ou  les  diminutions  qui  peuvent  survenir 
au  pécule?  Quant  aux  augmentations  ou  diminutions  survenues 
du  vivant  du  testateur,  la  règle  est  bien  simple  :  Sine  dubio  quid- 
quid  peculio  occedit  vel  decedit,  vivo  testatore^  legatarii  luero  vel 
damno  est  {A).  Mais  quant  aux  augmentations  ou  diminutions  sur- 
venues dans  l'intervalle  compris  entre  la  mort  du  testateur  et 
l'adition  d'hérédité,  plusieurs  distinctions  doivent  être  faites  : 

Pour  ce  qui  est  des  diminutions,  rien  ici  de  particulier  :  toute 
chose,  comprise  dans  le  pécule,  qui  vient  à  périr  sans  le  Mt  de  l'hé- 
ritier périt  pour  le  légataire. 

Pour  ce  qui  est  des  augmentations,  il  faut  distinguer  oelles  qui 
proviennent  ex  iptii  rébus  pecuUaribus  et  celles  qui  proviennent 

(1]  iDst,  §  20  (3*  phrase)  Ds  leg, 

(S)  iDst.,  §  20  (4*  phrase)  De  leg,  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  6  §  4»  D.,  Ot  pêcul. 
leg,  (33,  S). 

(3)  Inst,  §  20  in  fine  De  leg. 

(4)  Insu,  §  20  (!'•  phrase)  De  leg. 
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aliund^.  Les  premières,  par  exemple  les  petits  que  met  au  monde 
un  animai  compris  dans  le  pécule,  profitent  toujours  au  légataire. 
Les  autres  Ifti  profitent,  lorsque  le  pécule  ft  été  légué  à  Stichus 
lui-même,  parce  qu'alors  dies  cedit  ab  aditâ  hereditate;  elles  ne  lui 
profitent  pas  lorsque  le  pécule  a  été  légvié  personœextraneœ^  parce 
qu'alors  dies  cedit  a  morte  testatotns  (4). 

Lorsque  le  pécule  était  débiteur  envers  des  tiers,  ceux-ci  ne  pour^ 
ront  pas  s'attaquer  au  légataire  :  le  légataire,  en  général,  ne  suc- 
cède pas  aux  actions  dont  était  tenu  le  défunt.  Mais  c'est  le  légataire 
du  pécule  qui  devra  supporter  en  définitive  les  dettes  dont  il  s'agit. 
Si  servo  manumissOy  dit  Marcien,  peculium  legatutn  fiœrit,  in  eum  sine 
dnbio  creditorilnts  peculiariis  actiones  non  competunt;  sed  non  aliàs 
hères  peculium  prœstare  débet ^  nisi  ei  caveatur  defensu  iri  adversùs 
creditores  peculiarios  (2). 

Nous  savons  déjà  que  I^bjet  du  legs  n'est  pas  nécessairement  la 
dation  d'une  chose  corporelle.  Le  testateur  qui  a  un  droit  de 
créance  sur  Titius  peut  léguer  ce  droit  à  un  tiers.  L'héritier  alors 
est  tenu  de  céder  au  légataire  les  actions  qui  tendent  au  recouvre- 
ment de  cette  créance.  Il  va  de  soi  que,  si  le  testateur  de  son  vivant 
touchait  le  montant  de  la  créance  léguée,  le  legs  s'évanouirait  à 
l'instant  même,  faute  d'objet.  —  Le  legs  peut  également  avoir  pour 
objet  un  fait  quelconque  à  exécuter  par  l'héritier  au  profit  du  lé* 
gataire.  Ainsi  l'héritier  peut  être  condamné  à  réparer  la  maison  de 
Titius,  à  payer  les  dettes  de  Titius,  etc.  (3). 

Il  nous  reste  à  parler  du  legs  de  genre  et  du  legs  d'option. 

On  peut  léguer  une  chose  qu'on  désigne  seulement  in  génère^ 
par  le  genre  auquel  elle  appartient,  et  non  pas  in  specie.  Mais  poiu* 
la  validité  d'im  pareil  legs  il  faut  que  le  genre  soit  sufiSsanmieut 
déteiminé.  Ainsi  le  testateur  qui  dirait  f  Je  lègue  à  Titius  un  ani« 
mal  »  ferait  un  legs  absolument  nul.  De  même  pour  le  testateur 
qui  aurait  dit  «  Je  lègue  à  Titius  une  maison,  »  à  moins  qu'il  ne 
laissât  dans  sa  succession  une  ou  plusieurs  maisons. 

(1)  Inst.,  §  âO  (2*  phrase)  De  leg. 

(2)  L.  18,  D.,  De  pecuL  leg.  (33,  8). 

(3)  lD8l.,  §  21  De  leg. 
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Le  legs  étant  valable,  est-ce  au  légataire  ou  bien  est-ce  à  l'héiiti» 
qu'il  appartient  de  choisir  un  objet  parmi  ceux  du  genre  indiqué? 
Dans  l'ancien  droit,  le  choix  appartenait  au  légataire  quand  le  legs 
éioUfsHperviiidicationemy  à  l'héritier  quand  il  était  faiiper  damna" 
tionem.  Dansle  droit  de  Jûstinien,  nous  voyons,  aux  lustitutes,  que 
le  choix  appartient  toujours  au  légataire,  à  moins  que  le  testateur 
ne  l'ait  réservé  à  l'héritier  (!)•  Cependant  il  faudrait  décider  logi- 
quement que^  si  dans  la  succession  il  ne  se  trouve  aucun  objet  du 
genre  indiqué,  le  choix  appartient  à  l'héritier. — Quand  ou  dit  que 
le  choix  appartient  au  légataire  ou  à  l'héritier^  c'est  toujours  avec 
ime  certaine  restriction  :  le  légataire  ne  pourrait  pas  choisir  h 
meilleur  des  difiérents  objets  compris  dans  le  genre,  l'héritier  ne 
pourrait  pas  choisir  le  plus  mauvais  (3). 

Le  testateur  peut  léguer  à  une  personne  le  droit  de  choisir,  par 
exemple,  un  de  ses  esclaves  :  c'est  ce  qu'on  appelle  le  legatum  op- 
tionis  (3) .  Habituellement  l'option  est  laissée  au  légataire  lui-même  ; 
elle  pourrait  cependant  être  laissée  à  une  tierce  personne.  Ici,àla 
différence  de  ce  que  nous  avons  vu  relativement  au  legs  de  genre, 
le  légataire  peut  choisir  même  l'objet  le  plus  précieux  parmi  ceux 
entre  lesquels  le  testateur  lui  a  permis  d'opter.  —  Anciennement 
le  legs  d'option  était  considéré  comme  étant  conditionnel  :  si  le  lé- 
gataire mourait  avant  d'avoir  opté,  il  ne  transmettait  rien  à  ses 
héritiers  (4).  Du  reste,  même  avant  d'avoir  exercé  son  option,  le 
légataire  pouvait,  au  moyen  de  l'action  ad  exhibendiim,  exiger  que 
l'héritier  lui  représentât  les  objets  sur  lesquels  il  avait  droit  de 
faire  porter  son  option. 

Justinien,  par  une  Constitution  à  laquelle  renvoie  le  texte  des 
Institutes  (5),  a  modifié  sur  deux  points  les  règles  de  l'ancien  droit  : 

i*  Le  legs  d'option  n'est  plus  considéré  comme  étant  un  legs 
conditionnel  cujus  dies  cedit  opticne  tanthm.  En  conséquence,  le 
légataire  qui,  ayant  survécu  au  testateur,  meurt  avant  d avoir 
opté,  transmet  son  droit  à  son  héritier. 

(1)  \mi.,%^Deleg, 

(2)  Ulpien,  L.  37  pr.  De  leg,  i«.  Voy.  aussi  Africain,  L.  liO  ibid. 

(3)  Voy.,  au  Digeste,  le  Titre  De  optione  vel  élections  legotA  (33,  ^\ 

(4)  lD8t.,  §  23  (l*r  aUnéa)  De  leg. 

(5)  L.  3,  C,  Communia  ât  leg,  (6,  43). 
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2*  Lorsque  le  legs  d'option  a  été  fait  à  plusieurs,  ou  (dans  le 
droit  de  Justinien)  lorsqu'il  a  été  fait  à  un  seul,  qui  meurt  avant 
d'avoir  opté  et  qui  laisse  plusieurs  héritiers,  qu'arrivera-t-il  si  les 
différents  ayant-droit  ne  peuvent  pas  se  mettre  d*aixM)rd  sur  la 
4'hos<*  à  choisir?  Il  parait  qu'anciennement  la  plupart  des  juris- 
consultes pensaient  que  le  legs  s'évanouissait,  la  condition  ne  pou- 
vant pas  être  remplie.  Justinien  décide  que  l'on  tirera  au  sort:  sorte 
lioc  esse  dînmendum,  ut  adquem  sors  veniat,  illius  sententiainoptione 
prœcellat  (1). 

II.  De  ceux  a  qui  on  peut  léguer. 

Le  principe  est  qu'on  peut  léguer  seulement  à  ceux  avec  qui  on 
a  factio  testamenti  (â),  à  ceux  qu'on  pourrait  instituer  héritiers. 
Cependant,  déjà  du  temps  d'Ulpien,  une  cité  pouvait  recevoir  un 
legs,  bien  qu'en  principe  elle  ne  pût  pas  être  instituée  (3).  De 
même,  Paul  nous  apprend  que,  sous  le  règne  de  Marc-Aurêle, 
un  Sépatusconsulte  permit  de  faire  des  legs  aux  collèges  auto- 
risés (4)  ;  et  pourtant,  en  W^,  les  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
mien disent  encore  :  Collegium^  si  nullo  speciali  privikgio  subnixum 
«V,  heredttatem  capere  non  posse  dubium  non  est  (6). 

Il  est  bien  entendu  qu'en  matière  de  legs  comme  en  matièi*e 
d'hérédité  il  faut  soigneusement  distinguer  la  factio  testamenti  et 
le  jus  capiendi. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  s'occupent  spécialement  ici  de  deux 
classes  de  personnes  qui  anciennement  n'avaient  pas  la  factio  tes- 
tamenti  :  je  veux  parler  des  personnes  incertaines  et  des  posthumes. 

Nous  savons  déjà  ce  qu'on  entendait  par  ttne  personne  incertaine. 
Incerta  videtur  persona,  dit  Gains,  quant  per  incertam  opinionem 
animo  suo  testator  subjicit.  Il  eite  comme  exemples  de  personnes 
incertaines  :  qui  primus  ad  funus  meum  venerity  ou  quicumque  ad 
funus  meum  venerit .  —  quicumque  filio  meo  in  matrimonium  filiam 

<i)  lD8t.,  §  33  in  fine  De  leg. 

<2)  lost.,  %2ADe  leg. 

(3)  Gomp.  Fragm.  (fUtpien,  XXU,  §  5,  et  XXiV,  §  28. 

(4)  L.  20,  D.,  De  reb,  dub.  (34, 5). 
^'*i)  L.  8,  C,  De  hered.  imtit.  (6,  24). 


l#»îr!»  ♦'ht'ti  •^»*  fait  pur  tu  ratlitûr^.  H  pflnff.  ifu  r^stp.  .m'-^  ^'"TB 
/il*  0>n«titntion«  iinn**Ttaii»« .  «i  in  i^»  ^fe  •?»*tîi»  .>«pt*«>i»  .init  ^ 
pnv^  mmu*  par  '»rr»»Tir.  il  aV  annit  pas  ««n  lipu  i  r^^piHitîoiL  — 
D^a.  'iu  ^#»mn*  'fp  Oain*.  on  *'Oiis«l^rait  <*oanne  {wrJSiîfcaiieiit  n- 
lahlp  Le  1^3^  fhit  i  nn^  n^f^muK  ineprtam^»  f«é  aftaI  4t  wnaifrn- 
fwwwf .  par  <»T»»niplp  li*  !«p  .linâ  <iîiira  :  c  J*»  l«ii*»  lflf>  p«r«<  •? or 
il  «*i*lni  •!*»  mefl  pan^nta  ai'tm^itenent  virants  «im  se  pcggi'nftctj  fc 
premier  à  mi^  l^néniillps  «  'I  . 

fianf*  I»*  'iroit  li^  Justmim.  il  est  pemis  d€  léem^r  â  nne  p^ 
^inn^  inrf>rtaine.  Jnstinien  avait  fait  «or  ce  point  une  €^nn<titiitioD 
qni  iw»  nonf^  P5>t  point  parrenne  ;  nous  n'en  avons  «(u'one  ana- 
IjM  '^  .  —  Mihn^  dans  ]p:  droit  de  Jnstinien,  il  n'est  point  dém^ 
i  rannemw»  r^irie'  Tartw  n^rfui  <fori  thhet  ^3^ 

!>►  po«thnme,  l'hidividu  qui  n'est  pas  encore  né  lors  de  la  coo- 
fertion  dn  testament,  est  une  personne  incertaine  ^4}.  Cependant, 
d^à  dans  l'anrien  droit,  comme  nous  le  savons,  le  pogtumus  swm 
ponvait  Atre  înstrfn»^  héritier;  le  testateur  qui  pouvait  l'instituer 
pouvait  aussi  lui  faire  un  legs.  Nous  avons  seulement  à  nous  oc- 
niitf'T  m  du  pfahjimwf  oHenm.  On  appelle  ainsi  l'enCsoit  qui,  nam^ 
inter  ntu^n  hereden  tesiatori  futuru»  non  est  ;  idedque  ex  emancipato 
filio  efm^ephM  nepo$  extraneus  est  postumus  avo  (5).  D'après  Gaius, 
CI!  fpftnbnum  nlienm  ne  peut  pas  être  institué,  et  le  legs  qui  lui  serait 
fait  sf'rait  inutile.  Aux  Institutes,  on  dit  bien  :  Postumo  alimo  inu- 
tiliter  legahatiur  (6)  ;  mais  on  dit  un  peu  plus  loin  :  Pastumtts  alienta 
heren  imiifvi  onieàpoterat  (7).  Nonobstant  ce  texte,  il  est  parfaite- 
ment r«»rtain  que,  d'après  l'ancien  droit  civil  ^  le  postumus  aliems 
ne  pouvait  pas  être  institué  héritier.  Cela  ne  ressort  pas  seulement 
dn  témoignage  de  Gains  ;  cela  ressort  des  fnstitiites  elles-mêmes, 


(1)  nnlnii,  II,  8  238;  Insl.,  §  25  Deieg. 

(2)  II.  un.,  (],,  !)r  incert.pers,  (6,48). 
(:i)  liidLfM''  f>rfeg. 

(4)  OnltiM,  II,  {}  S42. 

(H)  (UluK,  II,  8  241  ',  lD8t., %^Dffeg. 

(fl)  9  an  ihf  %. 

(7)  MH  tfm/.  Tit. 
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3Ù  nous  trouvons  œtte  phrase  :  Si  ahenus  poêtwmm  herei  fuerii 
inititutus,  heredùatem  jure  civili  adiré  non  poterat^  citm  institutio 
non  vakbat  (i).  Mais  alors  que  peut  donc  signifier  le  §  26  De  le- 
jatis  ?  Il  se  réfère  umcjuement  à  ce  qui  avait  lieu^'ure  prœtorio.  En 
aSet,  si  Tinstitution  du  postumus  alienus  était  nulle  en  droit  civil, 
die  était  au  contraire  admise  en  droit  prétorien.  Les  Institutes 
3Ues-mômes  le  disent  dans  la  suite  du  texte  qui  vient  d'être  cité  : 
lin  postumtis  alienuSy  institué  héritier,  si  en  droit  civil  il  ne  pouvait 
pas  faire  adition,  honorario  tamenjure  bonorum poêsessûr  efficiebatur^ 
ndelicet  cùm  a  Prœtare  adjuvabatur  (3).  Le  jurisconsulte  Paul  le 
lit  également,  dans  les  termes  les  plus  formels  :  Verum  est  omnem 
oottumum,  qui  moriente  lestatore  in  utero  fuerit^  si  natus  sit^  bono- 
f^nn  possessionem  petere  posse  (3). 

Malgré  ces  témoignages  positif,  j'ai  souvent  entendu  dire  qu'il 
l'est  pas  possible  que  le  Préteur  accordât  efifectivement  la  bonorum 
poê$e$8io  secundùm  tabulas  au  postumus  alienus.  Pourquoi  donc? 
k  cause  d'un  texte  d'Ulpien^  ainsi  conçu  :  Ubicumque  Iax  vel 
Senatus  vel  Constitutio  capere  kereditatem  prohibet^  et  bonorum  pos- 
mno  cessât  (4).  Je  n'hésite  pas  à  le  dire,  on  abuse  singulièrement 
de  ce  texte  lorsqu'on  en  conclut  que  le  postumus  alienus  ne  pou- 
vait pas  obtenir  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas.  Sans  doute 
le  droit  civil  tient  pour  nulle  l'institution  d'un  postumus  alienus. 
Hais  il  tient  également  pour  nulle  l'institution  faite  par  une  femme 
en  tutelle  qui  teste  sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  et  cela  n'em- 
pêche pas  le  Préteur  de  donner  à  l'institué  la  bonorum  possessio  se- 
cundùm tabulas.  Que  veut  donc  dire  le  texte  d'Ulpien  ?  Encore  ime 
fois,  il  ne  veut  pas  dire  que  la  bonorum  posseisio  secundUm  tabulas 
n'est  jamais  donnée  que  là  où  il  y  a  une  institution  valable  en 
droit  civil  :  ceci,  à  mon  sens,  est  incontestable  (5).  Il  signifie  sans 
doute  que,  par  cela  seul  qu'une  loi  ou  un  Sénatuscoosulte  ou  une 
Constitution  impériale  vient  dire  que  dans  telle  circonstance  l'hé* 
redite  ne  sera  pas  déférée,  le  Préteur  est  averti  que  dans  La  cir- 

(i)  Pr.  De  bon.pass.  (111,9). 

(2)  Même  pr.  De  bon,  pass. 

(3)  L.  3^  D.^  De  bon.  pots,  mc,  tab»  (87^  11). 

(4)  L.  13  §  1,  D.,  De  bon.  pose.  (37, 1). 

(5)  Voy.^  ci-desMu^  p.  687. 
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constance  en  question  il  n'y  a  pas  lieu  de  donner  la  bonarum  pas- 
sessio  comme  moyen  d'exécution  du  droit  civil.  Peut-être  aussi  k 
texte  d'Ulpien  se  réfère-t-il  aux  lois  OAducaires  et  veut-il  diie  que 
rhomme  qui,  d'après  ces  lob,  d'après  les  Sénatuseonsultes  et  les 
Constitutions  impériales  qui  les  ont  complétées,  n'a  pas  le  jui  ea- 
piendi  ex  testamento^  n'exercera  pas  plus  cejttf  eapiendi  en  qualité 
de  bonorum  poMessor  qu'il  ne  peut  l'exercer  en  qualité  d'hé- 
ritier. 

Au  surplus,  je  reconnais  que  la  bonarum  pagêenio  $ecundkm  tabu- 
las donnée  au  poitumus  alienus  devait  lui  être  donnée  wne  re.  On 
peut  invoquer  en  ce  sens  un  texte  de  Gains,  qui  a  été  quelquefois 
allégué,  à  tort  suivant  moi^  comme  prouvant  même  que  ce  potiu* 
mus  n'a  droit  à  aucune  espèce  de  b(morum  possemo.Gaiusàïiqjà^sxh 
trefois  il  était  permis  de  disposer  par  fidéicommis  en  JCEiveur  du 
postumm  alienus ,  quamvis  neque  hères  institut  neque  kgari  ei 
possit;  mais,  ajoute  Gains,  Senatusconsulto  guod  auetore  divo  Hst- 
driano  factum  est^  idem  in  fideicommissis  quod  in  legaiis  kereditati' 
busqué  constitutum  est  (\).Ge  n'eût  guère  été  la  peine  de  promulguer 
ce  Sénatuscousulte  s'il  avait  été  permis,  en  instituant  uupostumw 
alienus,  de  lui  faire  réellement  parvenir  les  biens  à  titre  de  bono- 
rum possessio. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  la  règle  est  qu'on  peut  instituer  k 
postumus  alienus^  et  qu'on  peut  lui  faire  un  legs  (3).  —  Mais,  après 
avoir  posé  en  principe  que  nous  pouvons  instituer  Id  postumus  alie- 
nus, on  ajoute  immédiatement  cette  restriction  :  nisi  in  uiero  ejut 
sit  quœ  jure  nostro  uxor  esse  non  potest.  Yeut-on  dire  que  je  ne  puis 
jamais  instituer  l'enfant  dont  ma  mère  ou  dont  ma  sœur  est  en- 
ceinte? Cela  ne  se  comprendrait  pas  :  s'il  m'est  permis  d'instim» 
un  posthume  qui  m*est  absolument  étranger,  à  plus  forte  raison 
puLs-je  instituer  celui  qui  doit  être  mon  frère  ou  mon  neveu.  Ce 
que  Justinien  a  voulu  défendre,  c'est  l'institution  d'un  posthume^ 
enfant  adultérin  ou  incestueux  du  testateur.  Cela  était  déjà  défendn 
dans  l'ancien  droit  (3). 

(1)  Comment.  11^  §287. 

(2)  Inst.^  §§  27  et  28  De  leg.;  pf.  m  fine  De  bon.  pots. 

(3)  Paul,  L.  9  §§  1  et  3,  D.,  De  liber,  et  pasl.  (ÎS,  1).—  Gains»  an  §  24t  m 
fine  de  don  Comment.  Il,  paratt  av^oir  voulu  exprimer  une  tont  antre  idée. 
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Nous  savons  déjà  qu*ou  peut  instituer  Tesclave  d'une  hérédité 
jaceute,  le  serons  hereditarius^  pourvu  qu'on  eût  factio  testamenU 
avec  son  maître  (1).  On  peut  également  faire  un  legs  à  cet  es- 
clave (2).  Et  nous  devons  ici  nous  arrêter  un  instant  sur  le  cas  où 
on  lui  aurait  fait  uii  legs  d'usufruit.  Titius  étant  mort,  sou  héré- 
dité encore  jacente,  je  lègue  l'usufruit  du  fonds  Cornélien  à 
l'esclave  Stichus  qui  fait  partie  de  cette  hérédité.  D'après  un  prin- 
cipe que  nous  connaissons,  dies  hujus  legati  cedet  ab  adità  meâ  hère- 
dilate  (3).  Il  n'y  aura  donc  aucune  difficulté  si  à  ce  moment,  où 
mou  héritier  fait  adition^  l'hérédité  de  Titius  a  déjà  été  acceptée  : 
l'héritier  de  Titius,  devenu  la  maître  de  l'esclaye  Stichus,  acquerra 
par  lui  l'usufruit  du  fonds  Cornélien.  Mais  que  va-t-il  arriver  si,  au 
moment  où  mon  hérédité  est  adila,  celle  de  Titius  est  encore 
jacente?  Comme  il  ne  se  trouve  encore  personne  qui  soit  capable 
d'acquérir  l'usufruit  légué  à  Stichus,  on  pourrait  croire  que  le  legs 
s'évanouit.  Cependant  celte  doctrine  rigoureuse  n'avait  point  été 
admise  :  les  jurisconsultes  romains,  en  cas  pareil,  maintiennent  le 
legs  d'usuJ^uit  en  reculant  le  dies  c^rf^Tt^  jusqu'au  moment  où.  Thé- 
redite  de  Titius  étant  adùa ,  l'esclave  Stichus  se  trouve  avoir  uu 
maître  sur  la  tète  duquel  puisse  se  fixer  le  droit  d'usufruit  (4). 

Du  moment  qu'il  est  certain  que  le  testateur  a  voulu  faire  un 
legs  à  telle  personne,  pourvu  que  la  personne  ait  la  factio  testa- 
tnentij  le  legs  vaudra  quand  bien  même  le  testateur  se  serait 
trompé  sur  le  nom,  le  surnom  ou  le  prénom  du  légataire  :  nomina 
enim  significandorum  honiinum  gratiâ  reperta  sunty  qui  si  alio  quo- 
libet modo  intelligantur,  nihil  interest  (o). 

Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  l'objet  légué.  Quand  il  est 
parfaitement  certain  que  le  testateur  a  voulu  léguer  tel  objet,  la 
fausse  indication  qu'il  aurait  donnée  relativement  à  cet  objet,  l'er- 
reur qu'il  aurait  commise  relativemeat  à  une  quaUté  de  cet  objet, 

(1)  Inst,  §  2  De  hertd,  instit.  Ci-dessus,  p.  648. 

(2)  Fiorentinus,  L.  116  §  3  De  leg.  1». 

(3)  Voy.,  ci-dessus,  p.  756. 

(4)  Ulpieo,  L.  UQ.  §  2  Quandù  dies  usùsfr»  Ug,  (7,  3);  Pomponios,  L.  18 
Quib.  mod,  ususfr,  amiiU  (7,  4);  Julien,  L.  16  §2  Quandù  dies  iegat.  (36,  2). 

(."0  liist.,  g  29  De  ley. 
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ne  vicie  point  le  leg?.  Ainsi,  en  lég^iant  l'esclave  Stichus^il  le  qua- 
lifie de  ve*ma,  et  il  se  trouve  qu'il  l'avait  acheté  ;  ou  bien  il  dit 
ravoir  acheté  de  Seins  et  réellement  il  l'avait  acheté  de  Titius: 
falsâ  demonstraiione  legatum  non  pertmitur  (i). 

A  plus  forte  raison,  disent  les  Institut<îs,  faba  causa  non  meet. 
Ainsi,  en  faisant  un  legs  à  Titius,  je  déclare  que  c'est  parce  qu'il  a 
géré  mes  affaires  en  mon  absence,  parce  que  grâce  à  lui  j'ai  été 
renvoyé  d'une  accusation  capitale,  etc.:  n'eût-il  pas  géré  mesafihi- 
res,  n'eût-il  pas  plaidé  pour  moi  en  matière  criminelle,  il  n'en  a 
pas  moins  droit  au  legs  (2).  —  C'est  là  cependant  une  règle  à  la- 
quelle cm  ne  se  conformait  pas  rigoureusement  dans  la  pratique: 
FaUam  cmtsam  legato  non  obesse  vertus  est^  dît  Papînien,  quia  ratio 
kgandilegato  non  cohœret  ;  sed plerumquc  doliexceptio  locum  habehit 
si  probetur  aliàs  legaturus  non  fuisse  (3).  En  somme,  au  moyen  de 
l'exception  de  dol ,  le  juge  avait  un  pouvoir  discrétionnaire  pour 
appliquer  la  règle  ou  pour  la  mettre  de  côté. 

Même  dans  la  rigueur  des  principes,  si  la  cause  était  énoncée 
sous  forme  de  condition,  la  fausseté  ou  l'inexistence  de  c^tte  cause 
empêcherait  le  legs  de  valoir.  Ainsi  le  testateur  a  dit  :  Tiiio, 
si  negoiia  mea  curavit,  fundum  do  lego.  Titius  n'ayant  jam^  pris 
soin  des  affaires  du  testateur,  il  est  évident  qu'il  n'y  a  point  de 
legs  (4).  —  Au  surplus,  ce  n'est  pas  là  une  véritable  condition  :  car 
la  condition,  nous  l'avons  dit,  est  un  événement  futur  et  incertain. 
La  conséquence  en  est  que  pour  un  legs  ainsi  foit  dies  cedit  nwrie 
testatoris.  Dites-en  autant  du  cas  où  le  legs  est  fait  sub  modo,  c'est- 
à-dire  à  charge  par  le  légataire  de  faire  ou  de  donner  quelque 
chose. 

Un  homme  qui  institue  pour  héritier  un  citoyen  sut  juris  peut- 
il  faire  un  legs  au  fils  ou  à  l'esclave  soumis  à  la  puissance  de  cet 
institué?  Gaius  examine  la  question  et  nous  apprend  qu'elle  avait 
été  résolue  de  trois  manières  différentes  (5)  :  Suivant  Servius,  le 

(1)  iDât.,  §  30  De  leg. 

(2)  Inat.,  §  31  (Ir.  phrase)  De  Ug. 

(3)  L.  72  §  6,  D.,  De  condit.  et  demonstr.  (35,  i). 

(4)  iDft.,  §  31  m  fine  De  leg» 

(5)  Ck>mmeDt.  II,  §  244. 
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legs  est  fait  valablement;  mais  il  s'évauouira  si,  quo  lempore  dies 
cedere  solet^  le  légataire  se  trouve  encore  sous  la  puissance  de  l'in- 
stitué. Au  contraire,  suivant  les  Proculiens,  le  legs  est  toujours  nul 
dès  le  principe,  fût-il  fait  sous  condition,  quia  quos  inpotestate  hct- 
bemuSj  ei$  non  magts  sub  condiiione  qnàm  pure  deberepossumus.  Enfin 
les  Sabiniens  distinguent  :  suivant  eux,  le  legs  est  nul  quand  il  est 
&it  purement  et  simplement,  valable  quand  il  est  fait  sous  condi- 
tion. —  De  ces  trois  opinions,  laquelle  est  la  plus  conforme  aux 
principes?  Celle  de  Servius  méconnaît  manifestement  la  règle  Ga- 
touienne.  Celle  des  Proculiens  ne  parait  pas  exacte,  attendu  qu'il 
n'existe  encore  aucune  dette  de  l'institué  envers  le  légataire  antè 
diem  cedentem ,  et  qu'il  peut  très-bien  se  faire  qu'au  moment  où 
dies  cedit  le  légataire  ne  soit  plus  sous  la  puissance  de  l'institué. 
£nfin  l'opinion  des  Sabiniens  est  parfaitement  d*accord  avec  la 
règle  Catonienne,  que  nous  trouvons  même,  à  cette  occasion^  foiv 
mulée  dans  le  texte  de  Gains.  Cette  opinion  des  Sabiniens  est  ad- 
mise sans  difficulté  par  Ulpien,  qui  s'exprime  ainsi  :  Ei  qui  in  po- 
tesiate,  manu  mancipiove^  est  scripti  heredis^  sub  conditione  legari 
potest,  ut  requiratur^  quo  tempore  dies  legati  cedit,  in  potestate  hère- 
dis  non  sit  (1).  La  même  doctrine  est  expressément  consacrée  aux 
Institutes  (2). 

Ainsi,  d'une  part,  quand  je  fais  un  legs  pur  et  simple  à  l'esclave 
de  celui  que  j'ai  institué  héritier,  cela  est  nul  ;  d'autre  part,  comme 
nous  l'avons  vu,  quand  je  lègue  purement  et  simplement  à  un  es- 
clave la  chose  de  son  maître,  cela  est  valable.  Ces  deux  décisions 
ne  sont-elles  pas  un  peu  contradictoiies?  Non  :  la  première  est  fon- 
dée imiquement  sur  ce  que  la  même  persomie  qui  doit  recueillir 
le  legs  est  chargée  de  le  fournir  ;  or,  aucune  confusion  de  ce  genre 
ne  se  présente  dans  la  deuxième  hypothèse  (3). 

Quand  nous  disons  que  le  legs  pur  et  simple  fait  à  Tesclave  de 
l'institué  est  nul,  nous  supposons  qu'il  y  a  un  seul  institué.  Quand 
il  y  en  a  plusieurs,  il  est  clair  que  le  testateur  peut  faire  un  legs 


(1)  Fragm,,  XXIV,  §  23. 

(3)  Voyez  l'article,  déjà  cité,  de  M.  Peilat,  Betm  hùiorique,   tome  VL, 
page  229. 
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à  l'enclave  de  Tuii  d'eux,  puisque  même  il  peut  léguer  directement 
à  rtin  d'eux. 

—  Nous  nous  sommes  occupés  du  legs  foit  à  l'esdave  de  l'insti- 
tué. Prenous  maintenant  le  cas  inverse,  .celui  où  le  legs  est  fait  an 
maître  de  l'institué.  La  validité  de  ce  legs  était  déjà  reconnue  sans 
diffic^ulté  du  temps  de  Gains.  Effectivement  il  n'est  point  en  oppo- 
sition avec  la  règle  Catonienne.  Supposons  que  le  testateur  menre 
immédiatement  après  avoir  testé  :  nous  voyons  bien  qae  le  maitre 
acquiert  le  droit  au  legs  ;  mais  nous  ne  savons  point  si  c'est  lui  qui 
acquerra  l'hérédité^  attendu  que  l'institué,  avant  de  faire  aditioo. 
peut  très-bien  cesser  de  lui  appartenir.  Le  legs  est  donc  valable  eu 
lui-même  ;  seulement,  pour  qu'il  puisse  s'exécuter  il  faut  Déi*es- 
sairement  que  l'institué  faisant  adition  n'appartienne  plus  au  léga- 
taire (i).  La  même  doctrine  est  très-bien  exposée  parles  rédacteurs 
des  Institutes  (2). 

111.  Si  le  legs  peut  se  trouver  ▲  unb  plage  quelconque  daas  u 
testament;  s'il  comporte  toute  espèce  be  modautés. 

Dans  l'ancien  droit,  un  legs  n'était  pas  valable  s'il  figurait  daub 
le  testament  avant  l'institutiou  d'héritier  (3).  Ce  que  nous  disons 
du  legs  est  également  vrai  de  l'affranchissement  testamentaire  (4). 

Que  serait-il  arrivé  si  le  testateur  avait  institué  deux  héritiers  et 
avait  fait  un  legs  entré  les  deux  institutions  ?  Suivant  Paul,  une 
distinction  devrait  être  faite  :  le  legs  vaut  pour  moitié  s'il  s'agit 
d'un  legs  per  vindicationenij  pour  le  tout  s'il  s'agit  d'im  legs  ptr 
damnaiionem  (5).  Supposons  d'abord  que,  Primus  et  Secundus  ve- 
nant à  l'hérédité  chacun  pour  moitié,  le  testateur  entre  les  denx 
institutions  a  légué  le  fonds  CoruéUeu  per  vindicalionem  à  un  de  si's 
amis  :  le  legs  n'étant  pas  opposable  à  l'institué  Secundus^  et  cha- 
que institué  succédant  à  la  moitié  de  tout  objet  non  l^ué,  il  s'en- 

(1)  Gaius,  11,  §  245. 

(2)  §  33  Be  leg. 

(3)  Gaiu»,  U,  §  229;  Fragm.  (TUlpien,  XXIV,  §  15;  Id»U,  §  34  (l«r  «|i,»ét 
De  ieg,  —  Le  fidéicommis,  comme  nous  le  verroDs,  diffère  da  leg»  soi»  c« 
rapport. 

(4)  Gaius,  11,  §  230;  Inst.,  hc.  cit. 

(5)  Sentence/,  III,  vi,  §2. 
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suit  uéi:essairemeut  que  dans  le  fouds  Coriiélieu  rinstituc  Seouudus 
prendra  une  moitié  et  le  légataiie  l'autre  moitié.  Que  si  Tinslitué 
Secundus  ne  venait  pas  à  Thérédité,  l'institué  Primus  y  venant 
seul,  le  legs  vaudrait  pour  le  tout,  le  légataire  serait  seul  proprié- 
taii'c  du  fonds  Cornélien.  Supposons,  maintenant,  que  le  fonds 
Cornélien  a  été  légué  per  damnationem  :  lors  même  que  les  deux 
institués  viendraient  à  Thérédité,  le  legs  vaudra  pour  le  tout  à  la 
charge  de  Tliéritier  Primus.  En  efl'et,  Tun  de  plusieurs  héritiers  peut 
très-bien  être  constitué  débiteur,  débiteur  pour  le  tout,  soit  d'uiie 
a*es  aliéna^  soit  d'une  res  hereditaria ,  et  c'est  précisément  ce  que  le 
testateur  doit  être  présumé  avoir  voulu  dans  le  cas  qui  nous  occupe. 
Nous  pouvons,  de  même,  supposer  que  le  testateiu-  a  fait  un 
affranchissement  inter  médias  heredum  institutiones  .*  il  y  a  là  une 
sorte  de  legs,  mais  avec  ce  caractère  particuher  que  l'objet  est  in- 
divisible et  qu'il  n'est  pas  susceptible  d'être  remplacé  par  une 
somme  d'argent.  En  conséquence,  si  les  deux  institués  font  adition, 
l'affranchissement  est  nul.  Si  Primus  seul  fait  adition,  jure  antir/uo 
l'affranchissement  se  trouve  valable.  Mais  ce  dernier  point  a  éti* 
changé  par  les  lois  caducaires,  du  moins  pour  le  cas  où  ce  n'est  pus 
l'institué  Primus  qui  recueille  la  part  caduque  de  l'institué  Secun- 
dus :  si,  Piimus  ayant  le  jus  capiendi  sans  avoir  \ejus  caduca  vindi- 
caudi^  la  part  ^le  Secundus  est  recueilUe  par  des  legatarii  patres^ 
l'affrancliissement  sera  nul  comme  si  Secundus  lui-même  était 
venu  à  l'hérédité.  Telle  est  du  moins  la  doctrine  qu'Ulpien  nous 
présente  comme  généralement  admise  (i). 

—  Dans  le  droit  dt;  Jusiinien,  le  legs  et  l'affranchissement  i»cu- 
vent  être  faits  à  une  place  quelconque  du  testament,  avant  comme 
après  l'institution  (2).  —  Nous  savons  que  déjà  dans  l'ancien  droit 
les  ProcuUens  admettaient  que  la  datio  tutoris  pouvait  se  ti*ouvcr 
antè  institutionein  (3). 

On  peut  apposer  au  legs  soit  un  terme,  soit  une  condition. 
D'après  l'opinion  des  Sabiniens,  qui  a  prévalu,  la  condition  ilUcite 


(1)  Fragments,  I,  §  21. 

(2)  lua.,  î^  :U  (2«  alinéa)  De  lerj. 

(3)  r.aius.  11,  §  231,  ci-dessu»,  p.  343. 

I.  w 
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OU  impossible ,  apposée  à  un  legs,  est  réputée  non   écrite  (l). 

Si  un  legs  était  fait  sous  la  condition  qu'un  tiers  le  voudra  bien, 
ce  legs  serait  nul.  Nonnunquàm  contingity  dit  Modestin,  ut  qnœdam 
nominatim  expressa  officiant,  quamvis  omûssa  tacite  intelligi potuit- 
sent  nec  esseni  obfutura.  Quoi  evenii  si  alicui  ità  leyalur  :  Trriu  de- 
CEM  DO  LEGo,  SI  MjiViLs  Gapitouum  ASGENDERiT.  iVÀw,  quatnvis  in  ar, 
bitrio  Mœvii  sit  an  Capitolium  ctëceridat^  et  veiit  efficere  ut  Titiu 
legatum  debeatury  non  tamen  poterit  aliis  verbis  utiliter  iegari  :  Si 
MiEVius  VOLUERIT,  TiTio  DEGEM  DO.  Nàtn  in  alienam  voiuntatem  con- 
ferri  legatum  non  potest,  Jnde  dictum  est  :  Expressa  nogent,  ko> 
£X]'R£SSA  xOiN  .\ocE.NT  (â).  —  On  a  prétendu  qu'Ulpien  admettait,  au 
contraire,  la  validité  du  legs  fait  à  Titius  sous  la  couditioii  si  Mip- 
vius  voluerit.  \  oici  ce  que  dit  Ulpien  :  In  arbitrium  alterius  cou- 
fefTÎ  legatum,  veluti  conditioy  potest  :  guid  enim  inferest,  si  Tmu»  ln 
Capitolium  ASGE^DERIT,  mihi  legetuvy  an^  si  voluerit  (3)?  Il  n'y  a  là 
rien  de  contraiie  à  la  doctrine  de  Modestin.  Ulpien  veut  dire  sim- 
plement qu*il  est  permis  de  faire  un  legs  qui  au  fond  dépend  de  ia 
volonté  d*un  tiers.  Quand  un  legs  est  fait  sous  la  condition  que 
Mœvius  montera  au  Gapitole,  en  réalité  cette  condition  revient  bien 
à  celle-ci  ;  Si  Mœvius  voluerit.  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le 
résultat  sera  fort  diiiérent,  puisque  l'une  est  permise,  taudis  que 
l'autre  vicierait  le  legs. 

Supposons  qu'ime  chose  soit  léguée  sous  la  condition  que  le 
légataire  ne  fera  pas  un  certain  acte,  susceptible  d'être  fait  jusqu'au 
jour  de  sa  mort.  Si  l'on  s'attachait  rigoureusement  aux  principes, 
on  dnait  :  a  Nous  ne  serons  sûrs  que  la  condition  est  accomplie 
qu'après  la  moi*t  du  légataire  :  par  conséquent^  c'est  toujours  au 
profit  de  son  héritier  seulement  qu'aura  heu  l'exécution  du  legs.  • 
Mais,  dans  une  matière  où  la  considération  de  la  personne  joue  uu 
grand  rôle,  il  serait  bizarre,  il  serait  très-probablement  contraire 
à  l'intention  du  testateur,  de  procéder  ainsi.  Alors  on  exécute  le 
legs  connue  s'il  n'était  pas  conditionnel  ;  seulement^  le  légataire 

(1)  Gains,  ll(,  §  98;  IdsU,  §  10  De  fiered.  imtit,  (II,  14).  Ck>mp.,  ci  desso*, 
p.  653. 

(2)  L.  52,  D.,  De  condit,  et  denionstr.  (35, 1).  Ck)mp.  Pomponiui     L.  68  /)r 
hered.  instit.  (28,  5). 

(3)  L.  1  pr.,  D.,  De  %.  2-. 
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garantit  qu'il  restituera  la  valeur  à  lui  remise,  si  avant  de  mourir 
il  contrevient  à  la  condition.  La  garantie  ainsi  fournie  est  appelée 
caution  mucienne^  du  nom  du  jurisconsulte  Mucius  Scévola,  qui  en 
avait  donné  la  formule.  Mucianœ  cautionis  utiiitas^  dit  Ulpien, 
ronsisiit  in  conditionibm  quœ  in  non  faciendo  sunt  conceptœ,  ut  puta 

SI  liN  CAPITOmUM  NON  ASCENDERIT,  SI   StICHUM  NON  MANUMISERIT^  et  in 

similibus,,»  Nec  solùm  in  Icgatis  placuit,  verùm  in  hereditatibus  quo- 
que  idem  remedium  admissum  esi(i). 

Lorsqu'un  legs  est  fait  sub  die  incerto^  c'est-à-dire  pour  être 
exécuté  lors  d'un  événement  qui  doit  certainement  arriver,  mais 
sans  qu'on  sache  à  quelle  époque,  ici,  comme  en  matière  d'insti- 
tution, le  dies  incertus  a  le  caractère  et  les  effets  d'une  condition. 
Toutefois,  ainsi  que  nous  allons  le  voir  dans  un  instant,  lorsqu'il 
est  certain  que  l'événement  arrivera  du  vivant  du  légataire,  on 
n'y  voit  pas  un  dies  incertus,  c'est-à-dire  une  condition  ;  on  y  voit 
un  terme  ordinaire. 

—  Le  legs  est  essentiellement  une  charge  imposée  à  Théritier. 
En  conséquence,  le  legs  ne  serait  pas  valable  s'il  devait  être  exé- 
(îuté  après  la  mort  de  l'héritier,  si  le  testateur  avait  dit  :  cuM  heris 
iiEUs  MORTUus  ERiT,  DO  LEGo.  —  Il  serait  également  nul  s'il  devait 
être  exécuté  post  mortem  legatarii.  En  effet,  un  pareil  legs  est  réel- 

« 

lement  au  profit  de  l'héritier  du  légataire,  c'est-à-dire  au  profit 
d'une  personne  incertaine.  —  Le  legs  serait  également  nul  s'il  était 
lait  pour  la  veille  de  la  mort  de  l'héritier,  pour  la  veille  de  la  mort 
du  légataire.  C^ela  tient  sans  doute  à  ce  que  nous  ne  pouvons  con- 
naître la  veille  de  la  mort  d'un  individu  qu'après  que  cet  individu 
est  mort  :  ici  encore  l'exécution  aurait  donc  lieu  à  la  charge  de 
l'héritier  de  l'institué ,  au  profit  de  l'héritier  du  légataire.  Cepen- 
dant on  pourrait  objecter  qu'un  droit  nait  valablement  pour  nous 
ou  contre  nous,  même  à  notre  insu.  Telle  est  sans  doute  l'idée  de 
Gains,  lorsqu'il  dit  :  Ità  non  potest  legari  :  PamiÈ  quam  heres  meus 
MORiETUR  ;  quod  non  pretiosâ  ratione  receptum  videtur  (2).  —  Les 
différentes  règles  qui  viennent  d'être  indiquées  ont  été  abrogées 

(1)  Ulpien,  L.  7  pr.,D.,  De  condil,  et  denumstr.  Voy.  aussi  PapinieD,  L.79 

%2eod.Tit. 

(2)  Ck)mmeQt.  U,  §  232  m  fine. 


iiOBUTrn,  çuia  non  posi  mortem  beredis  relinquitvr. 
ejia  tempore  (2).  Le  legs  tait  pour  l'iastaut  île  la  m 
était  également  considéré  comme  valable.  Scalemi , 
Ifgn  lu  premier,  non  le  deuxième,  étnit  réputé  coi 
tient  i\  ce  que  uous  ue  pouvons  pas  sovoir  si  le  legs 
vivant  chm  hères  viorîelur  (^l). 

En  ce  qui  concerne  le  legs  cùm  legatarha  mor. 
que  le  légataire  n'est  p<is  recevable  à  demander  V 
diute  en  ofTrant  de  Ibumii-  la  mutiou  mucjenn- 
irait  coutiv  lu  volonté  o\prim<ïe  par  le  testatei 
aussi  que  le  même  legs  serait  nul  s'il  avait  po 
d'usufirujt.  Les  deux  décisions  se  tieiment.  Quami 
xoiUEnn  LBGATAttKS  invtiUter  legelui;  tanwn  i 
jtvtedium,  vsufructH  quoque  sub  conditionem  al, 
legato,  locum  kabet  (i). 

Le  testateur  qui  toit  un  legs  doit  ètie  unimi 
de  bienveillance  pour  le  légataire.  S'il  apimralt 
simplement  d'amener  l'héritier  à  sf  conduire  <' 
nière  eu  lui  imposant  la  cbai^e  d'un  legs  pour 
duirait  autrement,  le  legs  n'a  pas  le  cara<'têro  q 
ment  avoir  :  d'après  les  anciens  piincipes,  il  cf  ' 
Pipna  rumine  inutiliier  legalur,  dit  fiaius.  Pau 
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18,  p.  748. 
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intéresser  une  personne  à  commettre  une  mauvaise  action  :  dans 
les  deux  cas,  le  législateur  supprime  l'intérêt  dont  il  s'agit. 
Dans  le  premier  cas,  le  testateur  a  voulu  amener  Titius  à  commet- 
tre un  meurtre,  en  lui  faisant  entrevoir  comme  récompense  le 
bénéfice  du  legs  :  Titius  n'aura  pas  besoin  de  commettre  le  meur- 
tre pour  gagner  le  legs.  Dans  le  deuxième  cas,  le  testateur  a  voulu 
amener  son  héritier  à  conmiettre  un  meurtre,  en  lui  faisant  entre- 
voir comme  punition,  dans  l'hypothèse  où  il  ne  se  prêterait  pas  à 
son  intention  criminelle,  la  nécessité  de  perdre  une  partie  de  la  suc- 
cession, de  payer  un  legs  à  Titius  :  l'héritier  se  trouve  dispensé  di* 
tuer  Mœvius,  et  il  garde  toute  la  succession,  le  legs  étant  déclan^ 
nul.  Ce  n'est  donc  qu'au  premier  abord  qu'on  pourrait  croire  qu'il 
y  a  défaut  de  concordance  entre  les  deux  décisions  :  Justinien  a, 
pour  ainsi  dire,  développé  le  principe  autrefois  admis  relativement 
aux  conditions  illicites  ou  impossibles  apposées  aux  legs. 

DE  LA  RÉVOCATION  DES  LEGS. 

Nous  parlerons  ici,  soit  de  la  révocation  proprement  dite,  ademp- 
tio^  soit  d'une  sorte  de  révocation  partielle,  qu'on  appelle  trans- 
latio. 

L  L'homme  qui,  après  avoir  fait  un  premier  testament,  en  fait 
un  deuxième,  révoque  par  là  même  toutes  les  dispositions  conte- 
nues dans  le  premier.  Mais  il  est  possible  qu'un  testament  qui  con- 
tient un  ou  plusieurs  legs  soit  maintenu,  que  seulement  le  testa- 
teur révoque  le  legs  ou  l'un  des  legs  qu'il  contient.  C'est  de  c*^ 
deuxième  cas  que  nous  avons  actuellement  à  nous  occuper. 

La  révocation  peut  se  trouver  dans  le  testament  lui-même  ;  elle 
peut  se  trouver  aussi  dans  un  codicille  confirmé  d'avance  par  ce 
testament.  De  plus,  pour  que  la  révocation  opère  ipso  jure^  pour 
que  le  legs  se  trouve  réduit  ad  non  esse,  il  faut  que  cette  révocation 
soit  conçue  précisément  dans  les  termes  contraires  à  ceux  qui  ont 
été  employés  pour  faire  le  legs.  Legatum  ciim  datum  est,  dit  Ulpien, 
adimi  potest  veleodem  testamento  vel  codicUlxs  tesfamenioconfirmatis^ 
dùm  tamen  eodem  modo  adimatur  quo  modo  datum  est  (i).  8i  le  tes- 

(1)  Frayw.,  XXIV,§29. 
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tatpur  avait  manifestf^  autrement  sa  volonté  de  r(*voqiier,  le  legs 
subsistait  ;  mais  le  légataii'e  qui  en  demandait  le  paiement  pouvait 
être  repoussé  par  l'héritier  au  moyen  de  Texception  de  dol  {\).  Il 
aurait  pu  également  être  repoussé  si  riiéritier  avait  établi  que  de- 
puis le  testament  une  inimitié  grave  était  survenue  entre  le  testa- 
teur et  le  légataire  :  on  aurait  alors  naturellement  présumt'î  chez  le 
testateur  la  volonté  de  révoquer. 

Voilà  pour  Tancien  droit.  Justinien  a  modifié  ces  principes  eu 
(Unix  points.  D'abord,  quand  la  révocation  est  faite  par  codicille, 
peu  importe  que  le  codicille  ait  été  ou  non  confirmé  ;  en  second 
lieu,  pour  qu'il  y  ait  révocation  ipso  jure ^  il  n'est  plas  nécessaire 
que  des  verha  contraria  aient  été  employés.  Adeniptio  legatoruiriy 
sive  eodem  testamento  adimantnr  legata,  sive  rodicillis,  firma  est^  sive 
rontrariis  ver  bis  fiât  adeniptio, ...,  sive  non  contrariis,  id  est  aliis  qui" 
tmscuînque  verbis  (2) . 

—  La  révocation  peut  être  pure  et  simple  ;  elle  peut  aussi  être 
4'onditiouuelle.  Lorsqu'un  legs  fait  purement  et  simplement  est 
révoqué  sous  condition,  il  est  clair  que  par  là  même  l'existence  du 
legs  est  désormais  conditionnelle.  J'ai  légu<'^  à  Titius  le  fonds  Cor- 
nélien ;  puis  je  révoque  ce  legs  si  navisexAsiâ  venerit  :  évidemment 
Titius  n'aura  droit  au  legs  qu'autant  que  navis  ex  Asiâ  non  vene- 
rit. Du  reste,  le  résultat  ne  sera  pas  toujours  le  même  que  si  dès  le 
principe  le  legs  eût  été  fait  conditionnellemeut.  Supposons,  par  exem- 
ple, que  le  fonds  Cornélien  appartienne  au  légataire  Titius  :  si  dès  le 
principe  le  legs  eût  été  conditionnel,  il  avait  chance  de  valoir  (3)  ; 
au  contraire,  ayant  été  fait  purement  et  simplement,  il  a  été  util 
tout  d'abord, et  doit  rester  nul  quoi  qu'il  arrive.  Il  serait  absurde, 
en  effet,  qu'une  révocation  pût  améliorer  la  condition  du  léga- 
taire :  comme  le  dit  très-bien  le  jurisconsulte  Florentinus,  ademp- 
tio  quo  minus,  non  quo  magis  legatum  debeatur,  intercenit{A). 

—  Si  la  révocation  était  faite  pœnœ  nomine,  dans  le  but  d'exer- 
cer une  pression  sur  le  légataire,  on  considérait  autrefois  cette  ré- 


Ci)  Voy.  notamment  Gaius^  11^  §  198,  ci-dessus,  p.  748. 

(^  ïnst.,  pr.  De  adempt,  et  translat,  leg»  (II,  21). 

(3)  Vov.  ri-fip*sii8.  p.  742  et  743. 
4)  L.  1  i,  D.,  De  ndim.  et  tramfet',  leg,  (34,  4). 
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vocation  comme  mille;  il  nVn  est  phis  ainsi  dans  ^e  droit  de 
Justinien  (1). 

II.  D'après  Paul,  il  peut  y  avoir  trnnslatio  dans  quatre  hypo- 
tlièses  distinctes  :  Translatio  legati  fit  quatuor  modis  :  aut  enim  a 
porsonn  m  pei'sonam  transfertur  (changement  de  légataire)  ;  aut  ab 
eo  qui  (lare  jussm  est  transfertur^  ut  alxus  det  (changement  de  Thé- 
ntier  chargé  du  legs);  aut  cnm  respro  re  datur^  utpro  fundo  decetn 
rtï/rei  (changement d'objet);  aut ^cian  pure  datum  e^t,  transfertur  sub 
conditione  (apposition  d'une  modalité)  (2).  Les  Institutes  meutioa- 
nent  seulement  la  première  hypothèse  (3). 

On  peut  dire  que  dans  la  translatio  entrent  deux  éléments,  savoir: 
!•  révocation  du  legs,  et  2*  établissement  d'un  nouveau  legs  des- 
tiné à  remplacer  le  premier.  C'est  précisément  ve  que  disent  les 
Institutes,  à  propos  de  la  translatio  a  personâ  in  penonam  :  Quo  casn 
sinml  Titio  adimi  videtur,  et  Seio  dari  (4).  Par  là  s'explique  que  le 
legs  primitif  soit  éteint  lors  même  que  la  nouvelle  disposition  se- 
ra it  inefficace  :  ainsi,  Seius  n'ayant  pas  la  factio  testament i  ou  ve- 
nant à  mourir  du  vivant  du  testateur,  Titius  n'en  a  pas  moins  peniu 
toute  espèce  <le  droit  au  legs  (5).  Toutefois,  lorsqu'une  mo<lalité 
ad'ectait  le  h»gs  fait  à  TitiiLs,  elle  n'est  pas  éteinte,  le  testateur  esi 
présumé  avoir  voulu  la  rattacher  à  la  disposition  faite  eu  faveur  de 
Sehis  (6).  A  ce  point  de  vue ,  la  novation  en  matière  d'obligations 
diffère  absolument  de  la  translatio  en  matière  de  legs. 

La  translatio  faite  pœnœ  nomine,  nulle  dans  l'ancien  droit,  est 
valable  dans  le  droit  de  Justinien  (7). 

DE  LA  LOI  FALGIDIE. 

Très-anciennement  le  testateur  pouvait  faire  des  legs  aussi  con- 
sidérables que  son  patrimoine  lui-même.  Olim  quidem,  dit  Gains, 

(1)  iDsl.f  §36  Deleg. 

(2)  L.  6  pr.,  D.,  De  adim»  et  irons  fer,  leg, 

(3)  §  1  De  adempt.  et  tramlat,  leg^ 

(4)  Même  ^i,  in  fine. 

(5)  Julieo,  L.  8,  et  PompoBiua,  L.  20,  D.,  T»e  adim.  et  trnnffrr,  ieg. 

(6)  Papinieo,  L.  24  pr.  eod,  Tit, 

(7)  Inst.,  §  36  De  leg. 
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licehat  totum patrimoriium  legatis  atque  libertatibus  erogare,  necquic- 
quam  heredi  relinquere  prœterquàm  inane  nomen  heredis  (1).  Cela 
était  conforme  au  texte  de  la  loi  des  douze  Tables  ;  mais  e«la  eu* 
Irninait  souvent  comme  conséquence  la  répudiation  de  l'héritier 
institué,  et  alors  le  de  cujus  se  trouvait  être  mort  intestat.  On  jugea 
donc  utile,  ipsorum  testatorum  gratiâ,  de  restreindre  cette  liceniia 
iegandi;  et  plusieurs  lois,  ou  plutôt  plusieurs  plébiscites,  furent 
successivement  promulgués  à  cet  eflfet  (2). 

La  première  de  ces  lois  est  la  lex  Furia  (  votée  probablement 
«»n  571  ),  quâ,  exceptis  personis  quibusdam^  cœteris  plus  mille  assi- 
bus,  legatorum  nomine  mortisve  causa,  capere permissum  non  est  (3). 
Los  personnes  exceptées,  c'est-à-dire  qui  peuvent  recevoir  d'un 
testateur,  à  titre  de  legs,  une  valeur  supérieui^e  à  1,000  as,  ce  sont 
ses  plus  proches  parents  (A),  Gains  nous  apprend  que,  si  une  per- 
sonne non  exceptée  avait  par  erreur  touché  plus  de  1 ,000  as,  pour 
la  forcer  à  rendre  l'excédant,  on  pouvait  immédiatement  employer 
contre  elle  la  manûs  injectio  (5).  Il  est  évident  que  la  loi  Furia  dont 
nous  parlons  en  ce  moment,  qu'on  appelle  quelquefois  lex  Furia 
testameniaria,  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  loi  Furia  Ca- 
ninia  dont  nous  avons^parlé  précédemment  :  celle-ci  est  postérieure 
de  près  de  deux  siècles  (6).  —  Avec  cette  loi  Furia  testamentaria, 
on  n'atteignit  pas  le  but  qu'on  poursuivait  :  Hœc  lex,  dit  Gains, 
non  perfecit  quod  voluit  :  qui  enim,  verbi  gratiâ,  quinque  millium 
an'is  pairimonium  habebat,  poterat  quinque  hominibus  singulis  mil- 
lenos  asses  legando  totum  pairimonium  erogare  (7). 

Alors  on  imagina  un  autre  système,  le  système  de  la  loi  Vo- 
conia.  Cette  loi,  dont  nous  avons  déjà  cité  ime  première  disposi- 
tion (8),  est  de  Tan  585.  Elle  porte  ne  oui  plus,  legatorum  nomine 
mortisve  causa,  capere  liceret,quàmherede$caperenf{d).  Un  légataire 

(1)  Comment.  II,  §  224. 

(2)  Insl.,  pr.  De  iege  Falcidid  [W,  22). 

(3)  Gaius,  II,  §  225. 

(4)  Fragm.  du  Vatican,  §  SOI. 

(5)  Comment.  IV,  §  23. 

(6)  Comp.  Gaius,  11,  §  228. 

(7)  Comment.  Il,  §  225  in  fine. 

(8)  Ci-desBQB^  p.  641  et  642. 
^9)  GaiuB,  II,  §  226. 
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ne  peut  jamais  avoir  plus  que  l'institué  :  par  conséquent,  le  maxi- 
mum de  ee  que  peut  obtenir  un  légataire,  c'est  la  moitié  de  la  suc- 
cession. —  Cette  loi  Voconia  suppose  que  le  testateur  est  census^ 
c'est-à-dire  inscrit  sur  les  tables  du  cens  comme  ayant  au  moins 
400,000  as.  En  effet,  Cicéron  apostrophe  ainsi  Verres  :  ...Si  hoc 
juris  non  unim  causa  Ihominis  edtxisses ,  cauiius  compostasses. 
Scribis  :  SI  Qms  rerbdem  FEcrr,  fecerit.  Qnid  si  plus  legàrit qmm 
ad  heredetn  heredesve  perveniat^  quod  per  kgem  Voconiam  et  qui  cm-- 
sus  sit  non  licet?...  (1).  —  Quelques  interprètes  avaient  pensé  cpie 
cette  disposition  de  la  loi  Voconia  concernait  exclusivement  le 
legs  fait  à  une  femme.  Cette  idée  est  abandonnée  aujourd'hui.  I>ii 
reste ,  quoique  générale ,  la  disposition  n'était  guère  plus  efficace 
que  celle  de  la  loi  Furia  :  Ex  quA  lege,  dit  Gains  ,  plané  quidm 
aliquid  utique  heredes  hahere  videbantur;  sed  tamen  ferè  vitium 
simile  nascebatur  :  nàm ,  in  multns  legatariorum  personas  dis- 
tribnto  pafrimomo^  poferat  aded  heredi  minimum  reltnquere,  ut  ron 
expediret  heredi^  hujus  lucri  gratta  ^  totius  hereditatis  onera  susti- 
nere  (2). 

Un  dernier  remède  fut  employé  ;  c'est  c^lui  de  la  loi  Falcidie, 
rendue  en  714  de  la  fondation  de  Rome.  Lege  Falcidiâ,  dit  Justi- 
nien,  modus  novissimè  légat is  impositus  est...  Quâ  cavetur,  ne  plus 
legare  liceat  quàm  dodrantem  totorum  bonorum^  id  est^  uty  sive  unvs 
hères  institutus  esset,  sive  plures,  apud  eum  eosve  pars  quarto  renia- 
neret  (3).  Le  texte  môme  de  cette  loi  Falcidie  nous  a  été  cônsené, 
au  Digeste,  dans  un  fragn;ient  du  jurisconsulte  Paul  (4). 

Supposons  qu'un  testateur  ait  légué  une  chose  ou  une  somme 
qui  représente  une  valeur  supérieure  aux  trois  quarts  de  sa  for- 
tune :  en  vertu  de  la  loi  Falcidie,  le  legs  se  trouve  réduit  ipso  jure, 
à  la  mesure  des  trois  quarts,  de  sorte  que,  si  le  légataire  s'avisait 
de  demander  par  la  revendication  ou  par  l'action  ex  testamento  la 
totalité  du  legs,  ce  serait  un  cas  de  plus-pétition  (5). 

(1)  Seconde  action  contre  Verres,  I,  n*»  43, 

(2)  Gaius,  11,  §  226  m  fine. 

(3)  Inat.,  pr.  De  lege  Falc.  Voy.  aussi  Gaius,  If,  §  227. 

(4)  L.  i  pr.  Ad  leg.  Falc.  (35,  2). 

(5)  iDst.,  §  33  De  action.  (IV,  6).  Voy.  au8.-i  Gaius,  L.  76  §  1,  D.,  0*  rti 
vindic.  (6,  i). 


LOI  PAICIDIB.  779 

Nous  savoas  déjà  qiie  la  loi  Falcidie  s'applique  aux  donations  à 
cause  de  mort  comme  aux  legs  (i). 

Les  legs  contenus  dans  le  testament  d'un  militaire  ne  sont  point 
soumis  à  l'application  de  la  loi  Falcidie  (ï). 

Enfin  je  rappelle  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  l'héritier  n'est 
recevable  à  invoquer  la  loi  Falcidie  qu'autant  qu'il  a  fait  inven- 
taire (3). 

Nous  avons  vu  que  ni  la  loi  Furia  ni  la  loi  Voconia  n'avaient 
pleinement  atteint  ce  but  :  faire  en  sorte  que,  l'hérédité  étant  sol- 
vable,  l'institué  ait  toujours  un  intérêt  sérieux  à  se  porter  héri- 
tier. Même  avec  la  loi  Falcidie,  le  but  du  législateur  ne  sera  pas, 
dans  tous  les  cas,  complètement  réalisé.  C'est  une  conséquence  du 
principe  que,  pour  savoir  si  les  legs  doivent  être  réduits  et  dans 
quelle  proportion  ils  doivent  l'être,  il  faut  toujours  considérer  la 
valeur  des  biens  héréditaires  au  moment  de  la  mort  du  testa- 
teur. Supposons  qu'à  ce  moment  les  biens  valent  100  :  Si  sepiua- 
ginta  quinque  legaverity  et  antè  aditam  hereditatem  in  tantum  decre- 
verint  bona,  incendiis  forte  aut  naufragiis  aut  morte  servorum ,  ut 
non  ampliùs  quàm  septuaginta  quinque  aureorum  substaniia^  vel 
etiam  minus  relinquatur^  solida  legata  deàentur,  Nec  ea  res  damnosa 
est  heredij  cui  liberum  est  non  adiré  hereditatem  :  quœ  res  efficit  ut 
ait  necesse  kgatariis^  ne  desiituto  testamento  nihil  consequantur,  cum 
herede  in  poriionem  pacisci  (4).  Pour  comprendre  cela,  il  ne  faut 
pas  supposer  que  les  objets  qui  périssent  avaient  été  légués  :  il 
faut  supposer  que  ce  sont  par  exemple  des  sommes  d'argent  qui 
ont  été  léguées^  et  que  des  corps  certains  composant  l'hérédité  ont 
péri  depuis  la  mort  du  testateur  et  avant  que  l'institué  n'eût  fait 
adition.  C'est  alors  qu'il  peut  arriver  que  l'institué  n'ait  plus  in- 
térêt à  faire  adition  :  sa  seule  ressource  sera  de  menacer  les  léga- 
taires de  répudier  l'hérédité,  ce  qui  ferait  tomber  tous  les  legs, 
s'ils  ne  veulent  pas  lui  laisser  telle  partie  de  cette  hérédité. 

(1)  Voy.  ci-deséus,  p.  578.  Voy.  aussi  Marcien,  L.  27,  D.,  De  morlis  cavfâ 
don.  (39,  6).  ^ 

(2)  Scévola,  L.  96,  D.^  Ad  leg,  Falc,  (35,  2). 

(3)  Ci-deMus,  p.  723. 

(4)  Gaius,  L.  73  pr.  tu  fine,  D.,  Ad  leg.  Falc,;  Inst.,  §  2  in  fine  De  legeFafc, 
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Du  reste,  à  l'inverse,  le  principe  qu'il  faut  se  placer  à  Tinstant 
de  la  mort  m  quantitate  patrimonii  exquirendâ  peut  entraîner  cette 
conséquence  que  Théritier  fera  subir  ime  réduction  aux  légatain^s 
et  qu'en  définitive  il  obtiendra  plus  du  quart  de  la  succe^ion  :  il 
n'y  a  qu'à  supposer  que  les  valeurs  héréditaires  se  sont  accrues 
depuis  la  mort  du  testateur.  C'est  aussi  ce  que  disent  Gaius  et 
Justinien  (i). 

11  est  à  remarquer  qu'on  se  placi;  ainsi  au  jour  de  la  mort  pour 
évaluer  les  biens  héréditaires,  lors  même  qu'il  s'agirait  de  legs 
quorum  dies  non  morte  cedit,  par  exemple  de  legs  conditionnels.  H 
y  a  là  une  règle  uniforme^  qui  ne  varie  point  d'après  la  nature  des 
legs  auxquels  il  s'agit  d'appliquer  la  loi  Falcidie. 

Comment  se  forme  la  masse  dont  l'héritier  institué  doit  garder 
au  moins  le  quart?  Nous  pouvons  dire,  d'une  manière  générale, 
qu'on  procède  ici  comme  quand  il  s'agit  de  voir  si  un  légitimairo 
a  bien  reçu  sa  quarte  ;  et,  en  effet,  la  quarte  légitime  parait  dériver 
de  la  Falcidie, 

Il  faut  d'aboixi  savoir  ce  que  vaut  l'actif  héréditaire.  En  consé- 
quence, on  prend  tous  les  biens  non  aliénés  entre-vifs  par  le 
défunt.  On  les  prend  d'après  leur  valeur  lors  du  décès.  Si  Ton 
trouve  dans  la  succession  une  créance  sur  un  insolvable ,  on  voit 
combien  on  pourrait  en  retirer  en  la  vendant  ou  en  poursuivant  le 
débiteiu*  :  Cujus  debitor  solvendo  non  est,  dit  Paul,  tantum  habet  in 
bonis  quantum  exiget*e  potest  (2).  S'agit-il  d'une  ci'éance  condition- 
nelle :  Gaius  nous  dit  qu'on  a  beaucoup  hésité  sur  la  marche  à 
suivre.  Il  ajoute  qu'habituellement  dans  la  pratique  on  voit  pour 
quel  prix  la  créance  pourrait  être  vendue  :  hoc  jtire  utimur  ut 
quanti  ea  spes  obligationis  ventre  possit^  tantum  stipulaioris  bonis 
accedere  videatur  (3).  Enfin,  si  le  de  cujus  avait  une  créance  sur 
l'héritier  lui-même,  la  confusion  qui  s'opère  n'empêche  pas  qu'on 
ne  doive  la  compter  dans  l'intérêt  des  légataires.  C'est  ce  que  dit 
très-bien  Paul  :  Si  debitor  creditori  hères  existât,  quamvis  confusione 

(1)  Voy.  les  deux  mêmls  textes. 
(«)  L.  63  §  1  Ad  ieg,  Fnfc. 
(3)  L.  73  §  I  eofi.  77/. 
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liberctur,  tamen  locvpletiorem  /lereditatem  percipere  videiuvy  ut  corn- 
pntetiir  et  quod  débet,  quamvis  aditione  confusuni  sit  (1). 

Le  chiffre  de  Tactif  brut  étant  ainsi  obtenu ,  il  reste  à  faire  cer- 
taines déductions.  On  déduit  d'abord  toutes  les  dettes  laissées  par 
le  défunt  ;  on  déduit  même  ce  que  le  défunt  devait  à  Théritier, 
l>arce  que,  comme  le  dit  Julien,  si  un  autre  que  le  créaucicr  eût 
été  institué,  les  cent  sous  d'or  dus  par  le  défunt  in  œre  aliéna  pone- 
rcntur  (2).  On  déduit  également  les  frais  funéraires  auxquels  a 
donné  lieu  la  mort  du  de  ctijus.  On  déduit  enfin  la  valeur  des 
esclaves  affranchis,  sans  distinguer  s'ils  sont  affrancliis  directement 
par  le  testament  ou  simplement  par  fidéicommis  (3).  En  effet,  l'af- 
franchissement dont  il  s'agit  est  bien  une  espèce  de  legs  ;  mais  un 
legs  qui  a  pour  objet  une  chose  indivisible  et  inappréciable  en 
argent,  c'est-à-dire  un  legs  irréductible  :  il  fallait  donc  ou  ne  paiS 
l'exécuter  du  tout,  quand  les  legs  dépassent  les  trois  quarts,  ou 
l'exécuter  complètement,  et  c'est  à  ce  dernier  parti  qu'on  s'est  ai- 
rèté.  n  en  résulte  que  les  esclaves  ainsi  affranchis  mortis  causa  sont 
traités  comme  les  créanciers  du  défunt  et  non  comme  ses  léga- 
taires. —  Lorsqu'un  legs  a  pour  objet  une  servitude,  le  légataiic 
obtiendra  bien  la  servitude  ;  mais  il  reste  soumis  à  la  réduction,  en 
ce  sens  qu'il  devra  offrir  une  partie  de  la  valeur,  faute  de  quoi  il 
pourrait  être  écarté  par  l'exception  doli  mali:  Hœc  legata  quœ 
dividuitatem  non  recipiunty  dit  Gains,  tota  ad  legatarium  pertinent. 
Sed  potest  heredi  hoc  remédia  succurri  ut,  œstimatione  factâ  legati^ 
denunciet  legatario  ut  partent  œstimationis  inférât;  si  non  inferai j 
utatur  advershs  eum  exceptione  doli  mali  (4). 

Une  fois  opérées  les  déductions  dont  il  vient  d'être  parlé,  nous 
avons  l'actif  net  dont  un  quart  au  moins  doit  rester  apud  heredem. 
Si  le  montant  des  legs  dépasse  les  trois  quarts  de  cet  actif  net,  il  y 
a  lieu  à  réduction  ;  la  réduction,  en  principe,  frappe  chaque  léga- 
taire proportionnellement  à  l'importance  de  son  legs.  Toutefois,  le 
testateur  a  très-bien  pu  ordonner  que  la  réduction,  s'il  y  avait  lieu, 

(1)  L.  l  §  18  eod,  TU. 

(2)  L.  87  §  2  eod.  Tit. 

(3]  iDBt.,  §  3  (au  commeucemcnl)  De  tege  Fiuc. 

(4)  L.  80  §  1,  D.,  Ad  f^g.  Fnlc.  Voy.  aussi  Paul,  L.  5  §  1,  D.,  Dt  doti  miUi 
et  met,  exe.  (44,  4). 
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frapperait  d'abord  tel  ou  tel  légataire,  ou,  réciproquement,  que  tel 
légataire  ue  devrait  être  atteint  qu'à  la  dernière  extrémité  (1).  — 
Lorsqu'il  y  a  des  legs  conditionnels,  provisoirement  on  n'en  tient 
pus  compte  :  magis  in  usu  est^  dit  Gains,  solvi  quidem  pure  leyata^ 
perindè  ac  si  nulla  alia  sub  conditione  legata  fuissent;  cavere  autem 
legaiarios  debere^  ex  eventu  conditionisy  quod  ampliits  accepissera 
redditu  iri  (2). 

Les  Institutes  indiquent  très-bien  comment  s'opèi«,  en  générai, 
la  réduction  :  «  Sur  l'actif  net,  U'ois  quarts  sont  distribués  entre  les 
«  légataires,  proportionnellement  à  ce  qui  a  été  légué  à  chacun. 
0  Si  donc  nous  supposons  (|ue  400  sous  d'or  ont  été  légués,  et  que 
«  le  patrimoine  sur  lequel  les  legs  doivent  être  payés  vaut  préi'ise- 
«  ment  4U0  sous  d'or,  chaque  légataire  sera  réduit  d'un  quart.  Si 
«  la  somme  des  legs  était  seulement  de  350  sous  d'or,  chacun  de- 
«  vrait  être  réduit  d'un  huitième.  Que  si  le  testateur  a  légué  500 
a  sous  d'or,  ou  retranche  d'abord  im  cinquième,  puis  un  quart  : 
a  en  effet,  il  faut  d'abord  retrancher  ce  qui  dépasse  la  valeur  des 
«  biens,  puis  ce  qui  doit  être  laissé  à  l'héritier  »  (3). 

Quand  il  y  a  plusieurs  héritiers,  pour  que  les  legs  échappent  à  la 
réduction,  suffit-il  que  le  testateur  ait  laissé  le  quart  aux  héritiers 
considérés  collectivement,  ou  faut-il  que  chacun  d'eux  se  trouve 
avoir  intact  le  qutirt  de  la  part  héréditaire  pour  laquelle  il  est  ins- 
titué ?  Par  exemple,  le  testateur,  qui  laisse  400  d'actif  net,  a  insti- 
tué Primus  et  Secundus  ;  à  la  charge  de  Primus  il  a  mis  des  legs 
pour  200,  et  à  la  charge  de  Secundus  il  n'a  mis  aucun  legs  :  y  a-t-il 
lieu  à  réduction?  In  singulxs  heredibus,  dit  Gains,  rationem  legU 
Falcidiœ  componendam  esse  non  dubitatur;  et  ideà^  si^  Tttto  et  Seio 
heredibus  institutis^  semis  hereditatis  Titix  exhaustus^  Seio  autem  qua- 
drans  totorum  bonorum  relictus  sit,  competit  Titio  beneficium  kgis 
Falcidiœ  (4). 

Comment  s'expliquer  cette  décision,  si  rigoureuse  à  l'encoutre 

(1)  Ulpien,  L.  64,  et  Africain,  L.  88  §  2,  D.,  Ad  leg.  Falc. 

(2)  L.  73  §  2  eod.  Tit. 

(3)  §3  De  legeFalc. 

(4)  L.  77,  D.,  Ad,  leg.  Falc,  Cette  décision  est  re(|fodttite  aux  lostilates,  §  1 
De  legeFalc.  ^ 
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des  légataires  ?  Elle  s*explique  liistoriquemeut.  A  l'époque  où  fut 
rendue  la  loi  Faleidie,  raccroissemeut  eutre  liéritiei*s  s'opérait  sine 
onere  :  par  eonséqueut,  si  l'héritier  Primus,  dout  la  part  héréditaire 
est  absorbée  par  les  legs  mis  à  sa  charge,  avait  répudié  l'hérédité, 
Secuudus  aurait  recueilli  Thérédité  entière  sans  avoir  aucun  legs 
à  payer  :  tous  les  legs  se  seraient  évanouis.  Gela  étant,  on  comprend 
que,  dans  l'intérêt  des  légataires  eux-mêmes,  pour  déterminer  Pri- 
mus à  faire  adition,  il  lui  soit  permis  d'invoquer  la  loi  Falcidie. 
Mais  cette  décision  s'exphque  moins  facilement  dans  le  di'oit  do 
Justinien,  où  l'accroissement  entre  héritiers  a  hiîu  cum  onere  lega- 
forum  (I). 

Tiardaut  toujours  la  même  hypothèse,  je  mentionnerai  spéciale- 
ment des  textes  qui  se  réfèrent  au  cas  où  l'uu  des  deux  institu<'s 
fait  défaut,  (laius  distingue  suivant  que  c'(;st  IMmus  ou  Secundus 
qui  fait  ainsi  défaut.  Si  Secundus  fait  défaut,  de  manière  que  Pri- 
mus, dont  la  part  était  absorbée,  arrive  seul  à  l'hérédité,  les  léga- 
taii*esen  'proûievont,  placet  adjuvarilegatariosperdeficientemjHzrtefn. 
C'est  comme  quand  parmi  les  legs  il  y  en  a  qui  s'évanouissent  :  les 
autres  sont  réduits  d'autant  moins,  ou  peut-être  même,  grâce  à 
cette  circonstance  ,  ils  ne  le  sont  pas  du  tout.  Si  au  contraire  c'est 
Primus  ((ui  fait  défaut,  sa  part  accroît  à  Secundus  grevée  de  legs, 
mais  avec  le  droit  pour  Secundus  de  les  réduiie  exactement  comme 
aurait  pu  le  faire  Primus.  Sur  ce  dernier  point,  (  laius  évidemment 
raisonne  dans  le  système  des  lois  caducaires  et  non  dans  le  système 
de  l'ancien  droit  civil,  puisqu'il  admet  que  l'accroissement  a  Ueu 
cum  onere  (2).  —  Même  observation  en  ce  qui  concerne  le  texte 
suivant  du  jurisconsulte  Paul  :  Si  cokeredis  tnei  poriio  exhausta  sit^ 
mea  intégra,  et  illam  vindicavero,  Cassius  confundendas  esse  partes 
existimat^  Pfvcuius  contra  ;  in  ^uâ  specie  et  Julianus  Proculo  adsen- 
sit  :  quam  sentent iam  probabiliorem  esse  puto.  Dire  que  les  deux 
parts  ne  seront  point  confondues,  c'est  dire  que  les  legs  seront  ré- 
duits comme  ils  l'auraieut  été  si  le  co-héritier  à  la  charge  de  qui 
ils  ont  été  mis  par  le  testateur  fût  venu  à  la  succession.  Paul  repro- 

(1)  Ck>mp.  Celsos,  L.  29  §  2,  D.,  De  leg.  2»,  et  Justinieu,  L.  ud.  §  10^  C. 
De  caduc,  toli.  (6,  51). 
(î)  L.  78,  D.,  Àd  ley.  Falc. 
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dwit  clone  la  doctiiuiî  de  (îaius.  Sed  et  divus  Aniontnus  judicàsf*: 
dicitur  non  commiscendas  esse  utrasque  partes  in  computatione  (egh 
Falcidiœ  (1). 

—  Un  testateur  a  institué  deux  héritiers  ;  il  a  fait  des  legs  doul 
le  total  dépasse  les  trois  quarts  de  la  succession,  et  notamment  il  a 
légué  per  iirœceptionem  à  Théritier  Primus  le  fonds  Cornélien  :  en 
cas  pareil,  la  moitié  du  fonds  Cornélien  à  laquelle  Primus  est  ap- 
pelé comme  légataire  doit  être  soumise  à  la  loi  commune,  Secuii- 
dus  pourra  invoquer  la  loi  Falcidie  ;  quant  à  l'autre  moitié  du 
fonds  Cornélien,  Primus  la  prendra  comme  héritier,  à  la  chargt- 
de  rimputer  sur  sa  quarte  (2). 

Justiuien,  dans  s>i's  Novellos,  a  introduit  quelques  priucip<*? 
nouveaux  en  ce  qui  concerne  la  quarte  Falcidie.  —  Dans  la  No- 
velle  1,  ch.  2,  §  2,  il  décide  que  le  testateur  peut ,  par  une  décla- 
ration spéciale,  exclure  l'application  de  la  loi  Falcidie  ;  et,  dans  in 
Novellc  iiO,  ch.  11,  il  établit  que  le  testateur  qui  frappe  d'inali»- 
nabilité  un  immeuble  par  lui  légué,  soustrait  par  là  même  à  Tai»- 
plication  de  cette  loi  Falcidie  l'immeuble  eu  quastion. 


DES  FIDÉICOMMIS. 

Le  lidéicummis  est  une  disposition  de  dernière  volonté,  «jui 
tantôt  présente  de  l'analogie  avec  l'institution  d'héritier  et  tantôt 
avec  le  legs.  Aussi  aurons-nous  à  étudier  successivement  ITiérédit*' 
fidéicommissaire  et  le  fidéicommis  pailiculier  (3).  —  Le  fidéicom- 
mis  est  souvent  fait  par  testament  j  mais  il  peut  être  fait  aussi  par 
simple  codicille.  Le  codicille  est  un  acte  analogue  au  testament. 


(1)  L.  1  §  U  eod,  TU.  Dans  la  dernière  phraâe»  la  uégation  me  parait  io- 
diquéc  par  la  rédaction  même  du  texte  ;  mais  aucun  manuscrit  ne  U  donne. 

(2)  Gains,  L.  74  eod.  TU. 

(3)  Nous  avons,  aux  insUtules,  un  Titre  De  fideicomnmaariis  hereditatOmi 
(11,  23),  et  un  Titre  De  singuUs  rébus  per  fideicommissum  reb'etit  (U,2I}.  —  Du 
reste,  comme  nous  le  verrons,  même  le  fidéicommissaire  à  qoi  doit  être  resti- 
tuée toute  l'hérédité  ou  une  part  aliquote  de  l'hérédité  se  trouve  quelquefois 
ioco  iegatarii  et  non  pas  loco  hcredis» 
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màb  non  soleunel.  Quand  off  parle  des  Sdéicommis,  on  est  natn* 
rellement  amené  à  parler  des  codicilles  (i). 

Nous  trouvons^  aux  Institutes,  des  détails  curieux  sur  l'origine 
des  fidéicommis.  «  Il  faut  savoir,  dit  Justinien,  que,  dans  les  pre- 
«  miers  temps ,  tout  fidéicommis  était  nul,  parce  que  personne 
«  n'était  contraint  de  fournir  ce  qu'on  l'avait  prié  de  fournir.  Lors- 
t  qu'on  voulait  transmettre  des  biens  à  une  personne  au  profit  d« 
«  laquelle  on  ne  pouvait  faire  ni  une  institution  ni  un  legs,  il  fat* 
«  lait  s'en  rapporter  à  un  tiers  capable  de  recevoir  ex  teskunenio  : 
«  de  là  le  nom  de  fidéicommUf  parce  que  ces  dispositions  nuHo 
«  vinculo  jurù,  sed  tantùm  pudore  eorum  qui  rogabantur,  conimie^ 
«  bantur*  A  plusieurs  reprises,  l'empereur  Auguste,  soit  par  faveur 
«  pour  certaines  personnes,  soit  parce  que  certains  héritiers  avaient 
«  été  priés  au  nom  du  salut  de  l'empereur  lai*mème,  soit  enfin  en 
c  raison  de  l'insigne  perfidie  de  quelques-uns ,  ordonna  aux  Gon- 
«  suis  d'intervenir.  Gomme  cette  intervention  paraissait  juste  et 
c  que  la  chose  était  populaire^  peu  à  peu  s'établit  une  juridiction 
c  permanente  ;  et  la  faveur  des  fidéiconmiis  devint  telle  qu'on 
«  créa  un  Préteur  particulier,  le  Prœtor  fideicommisutriui,  pour 
€  rendre  la  justice  en  matière  de  fidéicomnûs  »  (S). 

Je  ferai  dès  à  présent  une  observation  importante.  En  générali 
dans  les  différentes  matières  de  dr(^t  que  nous  étudions,  nous  pou? 
vous  remarquer  que  les  entraves  mises  dans  le  principe  à  la  réalin 
sation  de  la  volonté  des  parties  vont  toujours  en  s'affîdhUssant,  que 
de  jour  en  jour  une  liberté  plus  grande  est  laissée  aux  citoyais. 
Or,  dans  le  développement  historique  de  la  théorie  des  fidéicom-^ 
mis,  c'est  précisément  l'inverse  que  nous  observons  :  la  libertét 
trè8*grande  à  l'origine,  a  été  de  plus  en  plus  restreinte.  Ainn,  dans 
le  principe,  les  pérégrins  pouvaient  recevoir  à  titre  de  fidéicom- 
mis, et  même,  sgoute  Gains,  ferè  hœc  fuit  origo  fideicommissorum  ; 
Qela  leur  fiit  ensuite  défendu.  De  même,  à  l'origine,  les  cœlibes 
avaient  le  jus  capiendi  ex  fideicommisso  ;  par  le  Sénatusconsulte 

(1)  Aux  iDftUtates,  le  Titre  De  codiciUis  sait  immédiateBient  les  Titres  oon- 
•acrés  aux  fidéiconmm. 

(2)  §  4  JDe  lidtk.  kêndit. 
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Pégasien  les  fidéicomiDis  furent  e^iipUés  aous  ce  rapport  aux 
institutioiis  et  aux  legs  (i). 

I.   Des  ËÉAÉDlTËé  FiDÉKSOlOttSSÀIEES. 

Celui  qui  veat,  au  moyeu  d'un  fidéioommis^  faire  parvenir  sa 
succession  en  tout  ou  eu  partie  à  une  certaine  personne^  celui-là, 
s'il  £ait  un  testament,  doit  avoir  soin  tout  d'abord  d'instituer  régu- 
lièrement uu  héritier»  Imprimiê  vnendutn  e$t^  dit  Gains,  opus  eise 
ui  aiiquh  her9$  fecto  jure  instituatwr^  ejusque  fideî  eommitiatur  u/ 
eam  hereditatem  aln  rmtiiuat  :  alioqmn  inutik  e$t  teêtamentum  in 
quo  nemo  recto  jure  herés  instiHtiiur  (%).  Ge  texte  ne  signifie  en  au- 
cune  façon  que  l'hérédité  fidéicommissaire  présuppose  l'institution 
d^im  héritier  testamentaire  :  car  on  peut  très-bien  par  eodidlle 
charger  l'héritier  ab  intestat  de  restituer  la  succession  à  un  tiers  (3). 
Le  texte  signifie  simplement  que  celui  qui  veut  faire  un  fidéi- 
commis  par  testament  ne  doit  pas  oublier  d'institué  directemeit 
un  héritier,  totis  quoi  il  n'y  aurait  pas  de  testament. 

Gaius  et  Jusfinien,  après  lui,  indiquent  en  quels  termes  le  fidéi* 
commis  est  habituellement  conçu.  Ils  ajoutent  que  le  fidéicommi? 
peut  avoir  pour  objet  la  restitution  d'ime  partie  seulement  de  l'ht^- 
redite  ;  que  le  fidéicommis  peut  être  pur  et  simple,  on  à  terme, 
ou  sous  condition  (4). 

*^  Lorsque  l'héritier  est  chargé  de  restituer  l'hérédité  à  nn  tiers, 
comment  s'opère  la  restitution?  Elle  s'opère  par  le  simple  acconi 
des  volontés  ;  elle  n'exige  pas  absolument  la  remise  efitetive  des 
objets  aux  mains  du  fidéicommissaire.  Faciâ  in  fUkictnnmiesarhm 
reetitutione,  dit  Gaius,  statim  omnes  res  in  èoniê  fitmt  ejta  eût  r^ft* 
tutn  est  hereditûB^  etêi  nondùm  earum  nactue  fkterit  posêessienem  (5). 

Du  temps  de  Gaius  et  jusqu'à  Justinien,  comme  nous  allant  Iç 

(1)  Gaius,  II,  §§285  et  286. 

(2)  Gaius,  11,  §  248;  Inst.,  §  2  (au  commencement)  De  fideic.  herediL 

(3)  Gains,  U,  §  270  ;  Inat.»  §  10  i>e  fideic,  hêrtdit. 

(4)  GaiuB,  II,  §§  249  et  250;  Inst.,  §  2  (2*  alinéa)  De^UiÊie.  keredit. 

(5)  L.  63  pr.,  D.^  Ad  senatusc,  Trebell.  (36,  1).  Camp.  IHpktu^  U  i7  fr. 
eod.  Tit. 
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voir  daus  un  instaut,  le  fidéicommiBsairo  est  tantôt  heredis  loco, 
tantôt  legatarii  loco  (1)  :  Heredù  loeo^  par  application  du  Sénatos- 
conaulte  Trébellien;  legatarii  bco,  par  application  du  Sénatuscon- 
sulte  Fégasien.  Avant  ces  SénatiisconsulteB>  il  était  plutôt  emptoris 
loeo.  C'était  alors  l'usage  que  Thérédité  fût  vendue fitcmmo  wM^dicis 
causât  au  fidéicommissaire  à  qui  elle  était  restituée  ;  et  les  mêmes  sti- 
pulations qui  interviennent  entre  le  vendeur  et  rachetèur  d'une 
hérédité  intervenaient  entre  l'héritier  grevé  et  le  fidéicomnlissaire« 
L'héritier  stipulait  du  fidéicommissaire  :  ProihetteE-vous  de  me 
tenir  compte  de  toutes  les  sommes  auxqj^lles  je  puis  être  con- 
damné hereditario  nomine  et  de  tout  ce  que  j'aurai  dépensé  de 
bonne  foi,  et  promettez-vous  de  me  défendre  contre  toute  action 
qui  serait  intentée  contre  moi  également  hereditarn)  twmine?  Le 
fidéicommissaire,  de  soil  côté,  stipulait  ainsi  :  Promettee^vous  de 
me  restituer  tout  ce  qui  vous  parviendrait  ex  keiredHaief  et  pro^ 
mette»-vous  de  me  constituer  procwraior  ou  eogniior  à  l'effet  d'in* 
tenter  les  actions  héréditaires  (3)? 

Sous  le  règne  de  Néron,  fut  rendu  un  Sénatusconsulte  Trébel- 
lien, portant  que,  l'hérédité  une  fins  leB^taée  ex  fideieommùsi 
cttmâj  les  actions  qui  en  droit  oivil  devraient  être  données  à  Thé* 
riticr  et  contre  lui  seraient  données  au  fidéicommissaire  et  contre 
lui.  Ulpîen  nous  a  conservé  le  texte  même  du  Sénatusconsulte 
Trébellien  (3).  A  partir  de  ce  Sénatusconsulte,  il  n'y  a  plus  besoin 
de  faire  intervenir,  au  moment  de  la  restitution  de  l'hérédité,  les 
stipulationsmpl^<?f  venditakeredilatis  :  en  efiGst,  le  Préteur  donne  les 
actions  héréditaires,  comme  actions  utiles,  et  et  in  eum  qui  recepit 
hereditatem^  quasi  keredi  et  in  héfedem  (4).  —  Du  reste,  les  actions 
héréditaires,  comme  actions^directes,  continuent  d'exister  au  profit 
et  à  la  charge  de  l'héritier  qui  a  fait  la  restitution*  Seulement^  le 
Préteur  a  établi  une  exception  reetitniœ  hereditâiià^  au  moyen  de 
laquelle  Théritiei*  sera  repoussé  s'il  poursuit  un  débiteur  du  dé^ 
funt,  au  moyeu  de  laquelle  il  pourra  se  défendre  s'il  est  poursuivi 


(1)  Qaios,  tl;  S  851  ;  Intt.>  9  3  D?  fideie,  heredit 

(2)  Gaius»  II,  §  252. 

(3)  L.  i  §  2,  D.,  Àd  ienahèfe.  TrebeiL 

(4)  Qaius,  n,  §  253;  lost.^  §  4  De  fideic.  heredit. 
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par  un  créancier  du  défunt  (1).  *— 11  est  évident  que  dans  ce  sys- 
tème rhéritier  grevé  du  fidéicommis  peut  faire  sftlition  sans  aucun 
danger,  puisque^  Thérédité  une  fois  restituée^  il  peut  se  dispenser 
fie  payer  les  dettes  du  défunt  (S). 

Cependant  ce  système  parut  bientôt  défectueux  :  ODxe  ans  seu- 
lement après  la  promulgation  du  Sénatusconsulte  Trébellien,  fu- 
rent établies  des  règles  nouvdles^  Sans  doute  lliéritier  pouvait 
foire  adition  sans  danger;  mais,  chargé  de  restituer  toute  ou  pres- 
que toute  l'hérédité,  il  n'avait  aucun  intérêt  ou  il  avait  un  intérêt 
trop  minime  à  foire  adition  :  il  répudiait  donc  rhérédité,  et  alors 
le  fidéicommis  s'évanouissait.  En  conséquence,  sous  le  règne  de 
Vespasien,  un  nouveau  Sénatusconsulte,  le  Sénatusoonsnlte  Pé- 
gasien,  vint  permettre  à  cet  héritier  de  garder  pour  lui  un  quart 
de  rhéréditéy  perindè  aique  e  lege  Fakùtii  m  kgaiis  reHnert  conce* 
ditur.  Dès  lors,  le  fidéiconunissaire  se  trouve  être  simplement  loco 
kgatartif  et  les  onera  heredxtaria  regardent  l'hériti^,  même  après 
qu'il  a  fait  la  restitution.  Les  choses  se  passent  ici  comme  quand  k 
testateur  foit  ce  qu'on  appelle  une  partitioy  c'estràrdire  un  legs 
ayant  pour  objet  une  part  aliquote,  le  quart  ou  le  tiers  de  la  sue- 
cession  :  le  kgatarim  parttarius  partage  bien  la  succession  avec 
l'héritier,  mais  il  n'est  pas  soumis  aux  actions  héréditaires  et  il  ne 
peut  pas  les  exercer.  Des  stipulations  partis  et  pro  parte  intervien- 
nent entre  l'héritier  et  ce  légataire  partiaire,  afin  que,  dans  leurs 
rapports  entre  eux,  le  légataire  partiaire  ait  en  définitive  dans 
l'actif  la  part  fixée  par  le  testateur  et  supporte  dans  le  passif  la 
même  fraction.  Sous  l'empire  du  Pégasien,  ces  stipulatious  par^ 
tu  et  pro  parte  interviennent  entre  l'héritier  et  le  fidéiooamûs- 
saire,  le  premier  devant  en  définitive  avoir  un  cpiart,  et  l'autre  les 
trois  quarts  de  l'actif  net  (3). 

Par  la  promulgation  du  Sénatusconsulte  Pégasîen,  le  Sénatus- 
consulte Trébellien  n'a  point  été  abrogé.  Nous  allons  voir  qu'il  est 
resté  applicable  dans  deux  cas  distincts  : 


(1)  Julien,  L.  27  §  7,  D.,  Ad  «e».  7rff6.  Voy.  aosai  UlpieSj  L.  1  §  4  eûtf.  TU- 

(2)  Ulpien,  L.  1  §  3  <focf.  Tit, 

(3)  Gains,  11,  §  2S4  ;  lost.,  %ô  De  fidwic.  k»^edié.  Vây.  nussi  \e»Frt^fm.  dPVl- 
pien,  XXV,  §  15. 
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i""  Si  rh<^itier  refiiâe  de  faire  adiiion,  parce  que  Thérédité  lui 
parait  mauvaise,  il  résulte  du  Sénatusoonsulte  Pégasieu  que,  sur 
la  demande  du  fidéicommissaire,  le  Préteur  donner^  l'ordre  à 
rhéritier  de  faire  adition  et  de  restituer,  de  telle  sorte  que  les  ac- 
tions héréditaires  soient  exercées  par  le  fidéicommissaire  et  contre 
lui,  perindè  ac  juris  est  ex  Senatusconeulto  TrebelUano.  Dans  ce  cas, 
par  conséquent,  il  n'est  besoin  de  &ire  intervenir  aucune  espèce 
de  stipulations  entre  l'héritier  et  le  fidéicommissaire  (i). 

Il  est  à  remarquer  que  cette  disposition  du  Sénatusconsulte  Pé- 
gasien,  qm  permet  de  contraindre  l'héritier  à  &ire  adition,  peut 
être  invoquée  non  pas  seulexnent  par  le  fidéicommissaire  à  qui  le 
défunt  a  voulu,que  l'hérédité  entière  fût  restituée,  mais  en  général 
par  tout  fidéicommissaire.  Ainsi,  Ulpien  suppose  spécialement  le 
cas  où  deux  héritiers  ont  été  institués  et  chargés  de  restituer  la 
moitié  de  l'hérédité  à  un  tiers  :  les  deux  héritiers  se  refusant  à 
faire  adition,  et  le  fidéicommissaire  demandant  que  l'adition  soit 
Setite  à  ses  risques  et  périls,  censuit  Senaius  ambos  heredet  alterumve 
cogx  adiré  hereditatem  et  fidetcammissario  eam  restituerez  Uà  ut 
fideicommissario  et  adversùs  eum  actianes  competant^  quasi  ex  Trehel-- 
liano  restitutâ  heveditate  (2) .  Africain  donne  aussi  une  décision  ana- 
logue (3). 

Lorsque  l'héritier  a  fait  ainsi  adition,  non  pas  sponte^  mais  eoactus, 
il  ne  peut  absolument  rien  garder  de  lliérédité,  pas  même  les 
objets  que  le  défunt  lui  aurait  expressément  permis  de  retenir.  Qiii 
jussuPrœtorisadit  hereditatem j  dit  Julien,  omni  commodo  prohiberi 
débet  (4). 

^  Toutes  les  fois  que  l'héritier  n'est  pas  chargé  de  restituer  plus 
des  trois  quarts  de  l'hérédité,  la  restitution  se  fait  d'après  le  Séna- 
tusconsulte  TrébelUen  :  les  actions  héréditaires  sont  données  soit  à 
l'héritier  et  au  fidéicommissaire,  soit  contre  eux,  pro  rata  parte. 
Elles  sont  données  à  l'héritier  et  contre  lui  comme  actions  directes, 
au  fidéicommissaire  et  contre  lui  comme  actions  utiles  («5). 

(1)  GaioB,  a,  §258;  lut.,  §  6  in  fini  De  fideic.  heredit. 

(2)  L.  16  §  7,  D.,  Ad  êen.  Treb. 

(3)  L.  28  g  i  emf.  Tit. 

(4)  L.  27  §  14  eod.  TU. 

(5)  Gains,  II,  §  255;  Imt.,  9  ^  (i**  sàM9)  fV  ndmc.  h^rfff. 


l'hérédité,  moins  un  certain  objet.  Si  eet  objet  vaut  le  quart  d« 
Tactif  net  ou  davantage,  même  avant  Justiipen  la  restitution  dcût 
se  faire  ex  TrebelUano  senatvacomultQ.  Â  ce  point  de  vue,  pas  de  dif- 
férence entre  le  cas  dont  il  s'agit  et  celui  où  l'h^itier  aurait  été 
chargé  de  restituer  toute  l'hérédité  quartâ parie  reientâ.  Mais,  sous 
un  autre  rapport,  les  deux  cas  doivent  être  soigneusement  distin* 
gués.  Dans  le  premier  cas,  les  actions  héréditaires  sont  données 
pour  le  tout,  in  solidum^  au  fid^ieoinnmscdre  et  contre  lui  :  ll^- 
ritier  joue  le  rôle  d'un  acquéreur  &  titre  particulier,  d'un  simple 
légataire  ;  ni  les  créances  ni  les  dettes  dp  défunt  ne  le  concernent. 
Au  contraire^.dans  le  deuxième  cas^  les  actions  héréditaires  se  di- 
visent, scinduntur  actiones  :  elles  sont  données  poqr  un  quart  à  l'hé- 
ritier,  jet  contre  lui,  pour  les  trois  quarts  au  fidéicomipiasaire  et 
contre  lui  (i).  —  Si  l'objet  que  le  défunt  a  permis  à  l'hériter  de 
retenir  v^ut  moins. du  quart,  l'héritLer  a  le  choix  ;  il  peut  se  con- 
tenter de  cet  objet  et  remplir  complètement  la  volonté  du  défunt; 
il  peut  aussi  invoquer  le  SénatusconsultePég9sie|i  et  se  faire  coin- 
ijléieT  sa  quarte,  ainsi  que  nons  l'avons  déjà  vu  précédemment  (i). 
Du  reste,  il  parait  qu'assez  souvent  l'Empereur  intervenait  pour 
forcer  l'héritier  à  exécuter  la  volonté  du  défunt  (3).  Nous  savons 
déjà  que,  d'après  la  Novelle  i'*,  le  de  eujus  lui-même  peut  vala- 
blenient  défendre  que  ses  dispositions  soient  sujettes  à  réduc- 
tion (4). 

Tout  ce  que  nous  venons  de  di^e  en  supposant  que  l'héritier  a 
été  chaigé  de  restituer  toute  l'hérédité  unâ  aliquà  re  deduetâ  sive 
praceptâ^  s'applique  également  au  cas  où  le  défunt  aurait  permis 
à  l'héritier  de  retenir  soit  plusieurs  objets  déterminés^  soit  une 
somme  fixe. 

—  Nous  avons  eu  déjà  Toccasbu  de  remanjuer  que  pour  faice 
un  fldéicommis  il  n'est  pas  indispensable  défaire  un  testament. 
Celui  qui  meurt  intestat  peut  très-bien  par  un  codicille  grever  d'un 
fidéîcommis  son  héritier  légitime.ou  rmdiyidu  que  lePréteur  doit 


(1)  Inst,  §  9  Defideic.  heredit. 

(2)  lofi.,  §  3  Quib.  mod.  tutam,  infirm,;  et,  cl-deini8>  p.  883  ^t  681. 

(3)  Marcien,  L.  30  §  4,  D.,  Ad  i^.  Treb,  '^  "       .     • 
(A)  Voy.,  ci-derans,  I*.  784. 
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appeler  &  recueillir  sa  succession  comme  bonorum  possessor  (i).  — • 
C'est  l'empereur  Antonin  le  Pieux  qui  a  permis  aux  successeurs  ab 
intestat  de  retenir  la  quarte,  conune  le  Sénatusconsulte  Pégasien 
l'avait  permis  aux  héritiers  testamentaires  (2).  —  Du  reste^  il  faut 
bien  remarquer  que  celui-là  seul  peut  &ire  un  fidéicommis  qui 
pourrait  instituer  un  héritier  (3). 

-^  L'homme  qui  recueille  une  hérédité^  pour  le  tout  ou  pour 
partie,  en  qualité  de  fldéjicommissaire,  peut  être  grevé  à  son  tour  de 
la  charge  de  restituer  à  un'tiers  tout  ou  partie  de  ce  qu'il  a  reçu  (4). 
Ainsi,  Primus  ayant  été  institué  héritier  et  chargé  de  restituer  tout 
ou  partie  de  l'hérédité  à  Secundus,  celui-ci,  de  son  côté,  peut  être 
grevé  d'un  fidéicommis  envers  Tertius.  On  se  demande  si,  de  même 
que  Primus  a  pu  réclamer  la  quarte  à  rencontre  de  Secundus,  de 
mèmeSeçunduspeutlaréclameràrencontredeTertius.Enprincipe, 
il  faut  répondre  négativement.  Primus,  s'il  a  fait  adition  voluntate 
suA  et  non  pas  coactus^  a  pu  soumettre  Secundus  à  une  réduction  ; 
après  Primus,  personne  ne  pourra  plus  parler  de  réduction.  Mais, 
si  Primus  a  fait  adition  sur  l'ordre  du  Préteur^  parce  que  Secundus 
l'a  exigé»  alors  Secundus  prend  véritablement  la  place  de  l'institué 
Primus  :  en  jQonséquence,  les  legs  qui,  mis  à  la  charge  de  Primus, 
auraient  pu  être  réduits  par  lui,  passant  à  la  charge  de  Secundus, 
seront^galement,  dans  l'intérêt  de  celui-d,  sujets  à  réduction  (5). 

—  L'héritier  grevé  d'un  fidéicommis  doit-il  imputer  sur  sa  quarte 
les  firuits  .qu'il  a  pu  percevoir  ex  hereditate  avant  d'avoir  restitué 
l'hérédité  ?  Sur  ce  point,  nous  trouvons  dans  les  textes  une  dis- 
tinction fort  remarquable.  S'il  a  perçu  ces  truits  par  la  volonté  du 
défunt,  le  fidéicommis  ayant  été  fait  à  terme  ou  sous  condition,  il 
devra  les  imputer  sur  sa  quarte  :  il  est  sans  doute  entré  dans  les 
intentions  du  défunt  que  l'héritier  au  moyen  de  ces.  fruits  aurait 
sa  quarte  intacte.  Si  au  contraire  l'héritier  n'a  perçu  ces  fhûts  que 
par  suite  de  la  négligence  que  le  fidéicommissaire  a  nuae  à  se  pré- 
senter et  à  obtenir  la  restitution,  les  firuits  doivent  constituer  pour 

(1)  InsL,  S  f  0  De  fUitic.  heredit. 

(2)  PaïUf  L.  18  pr.,  D.,  Ad  ieg.  Fale.;  Ulpien»  L.  6  §  i  ii/  m.  Trêb. 
{i)Frûgm.drUlpiem,XXY,%i. 

(4)  Inst,  §  il  De  fideic.  heredit. 

(5)  PapinitD,  L.  IS  §  2.  fi /^aioii,  1^  63  §  il,  D.,  Ad  *pn.  TreO. 
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ni<^ritipr  nn  Ix^nj^fir»»  ou  plntAt  une  indpmnhi'  de  «on  administra- 
tion :  il  nVst  pas  tpnu  de  les  imputer  sur  sa  quarte  (i).  —  Dans 
le  cag  où  Ilif^ritier  a  Mi  adition  coactui^  nous  voyons  dans  Jnlieu 
une  distinction  qui  a  de  l'analogie  avec  celle-là  :  les  fruits  perrus, 
les  acquisitions  faites  par  un  esclave  héréditaire,  avant  l'adition. 
cela  doit  entrer  dans  la  restitution,  tandis  que  l'héritier  peut  garder 
pour  lui  les  acquisitions  faites  depuis  l'adition,  hîen  entendu  en 
supposant  qu'il  ne  fût  pas  en  demeure  de  restituer  (S). 

n.  Des  fidéigoumis  a  tître  partiguuer.. 

A  titre  de  fldéicommis^  comme  à  titre  de  legs,  on  peut  disposer 
d'un  objet  particulier.  Le  fidéiconmds  peut  être  S  la  charge  de 
rhéritier  ou  à  la  charge  d'un  légataire,  tandis  qite  le  legs  ne  pou- 
vait pas  être  î\  la  charge  d*un  premier  légataire  (3).  Du  reste,  cette 
différence  a  disparu,  comme  les  autres,  dans  le  droit  de  Justinieu. 

Déjà,  dans  l'ancien  droit,  on  pouvait  laisser  par  fldéiconunis  les 
mAmes  choses  qu'on  pouvait  légùiRr  per  damnationem^  ainsi  notam- 
ment une  res  aliéna  ;  et,  en  principe,  le  fidéîcommissaîre  avait  à 
prouver  que  le  défunt  avait  su  que  la  chose  ne  lui  appartenait 
pas  (4).  —  En  supposant  que  la  même  chose  est  laissée  k  plusieurs 
par  fidéicommis,  on  suit  aussi  les  mêmes  régies  qui  s'appli^ient 
au  legs  per  damnaiionem  (5).  —  Puisque  le  fldéicofnmis  peut  avoir 
pour  objet  une  res  aliéna  en  général,  c^est  évidemnient  que  le  fidu- 
ciaire peut  avoir  â  fournir  autre  chose  que  ee  quTl  a  reçu  lui- 
même  du  défunt.  Hoc  solum  obsiervdndum  est,  dit  Gains,  ne  plut 
quisqunm  rogetur  alicni  resiituere  qudm  îpse  ceperit  :  tiàm  '  quoi 
amplius  est^  înutiliter  relinquitur.  Cette  dernière  rè^le  id'est  même 
pas  toujours  vraie  :  lorsqiie  le  fidéicommis  a  poiir  objet  une  chose 
appartenant  au  fiduciaire,  on  ne  rèéherciierâ  bîiâ  si  elle  vaut  plus 
que  ce  qu'a  reçu  le  fiduciaire  (6).*  .    .       , 

(1)  Ulpien,  L.  22  §  2  «orf.  Tit.  ........ 

(2)  L.  27§  1  eod,  Tit.  .■  '     /  •   .  ■  . 

(3)  Gain»,  H,  §  260  ;  fait.,'  pr.  Ht  singui,  reô.jper  fif'eic.  r^t^ilU  24J-,  . 

(4)  Sent,  de  Faut,  IV,  i,  §  8.  ;";    .-^     .     *" \ 

(5)  Fragm.du  yatican^%^^  in  fine ^       , 

(6)  Gaiu»,  n,  §  261  ;  Papinien,  L.  70  g  I,  D.,  De'leg.  2«,     '  '  * 
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Gaiufl  nous  apprend,  en  ce  qui  concerne  le  cas  de  la  f^s  alienù 
laissée  par  fidéieommis,  que,  suivant  certains  jnriscx)iisultes,  si  le 
propriétaire  ne  voulait  pas  se  défaire  de  la  chose ,  le  fidéicommis 
s'évanouissait,  et,  par  conséquent,  le  fiduciaire  se  trouvait  libéré, 
tandis  qu'en  pareille  circonstance  l'héritier  tenu  d'un  legs  per 
damnationem  devait  payer  restimation  (1).  Cette  opinion  n'avait 
sans  doute  pas  prévalu  :  aux  Institutes,  on  ne  prend  même  pas  la 
peine  de  la  mentionner  (3). 

On  peut  par  fidéicommis  laisser  la  liberté  h  un  esclave,  c'est-à- 
dire  charger  l'héritier  ou  un  légataire  d'afihranchir  un  esclave.  Peu 
importe  que  l'esclave  appartienne  au  de  cujus^  au  fiduciaire,  ou 
même  à  un  étranger  (3).  Lorsque  l'esclave  appartient  à  un  étran- 
ger, leflduciaire  doit  conmiencer  par  l'acheter,  pour  pouvoir  ensuite 
l'affranefair .  Mais  que  décider  si  le  propriétaire  de  cet  esclave  ne  vent 
pas  le  vendre  pour  un  prix  raisonnable?  D'après  les  anciens  juris- 
consultes, en  cas  pareil  le  fidéicommis  s'évanouit  :  Alieno  servo  per 
fideicommissum  data  liberfate^  dit  Ulpien,  stdominus  etim  justo  pretio 
fwn  vendai,  extinguitur  liberias^  quoniam  necpretii  computatio  pro 
Itbertate  fieripotest  (4).  Cette  doctrine  fat  corrigée  par  l'empereur 
Alexandre.  L'Empereur  suppose  que  le  domintts  qui  refase  de 
vendre  son  esclave  n'a  rien  reçu  du  de  cujtis  :  autrement,  il  ne 
pourrait  pas  mettre  obstacle  à  l'exécution  du  fidéicommis.  Alors, 
dit  l'Empereur,  l'obligation  du  fiduciaire  ne  se  trouve  pas  éteinte, 
quia  pùssitj  (empare  procedentey  ubicumque  occasio  redimendœ  an- 
cillœ  fueriiy  prœstari  libertas  (5).  Justinien,  dans  ses  Institutes,  a 
reproduit  cette  décision  :  Non  siatim  extinguitur  fideieommissaria 
HàertaSj  dit-il,  sed  differtur  (6). 

L'afiEranchissement  fidéicommissaire,  lors  même  qu'il  s'applique 
à  l'esclave  du  de  cujus,  se  distingue  profondément  de  raflBranchis- 
sement  direct.  Au  cas  d'affranchissement  fidéicommissaire,  l'es- 
clave devient  l'aflfranchi,  non  pas  de  son  maître  défaut,  mais  du 


(1)  Comment»  II,  §  262. 

(2)  §  1  De  sing.  reb.  per  fideic.  rtl, 

(3)  Guiu,  II,  §§  263  et  20«. 

(4)  Ftagm,,  H,  §  11.  Voy.  auMÎ  Gaios,  II,  g  265. 

(5)  L.  6,  G.,  De  fideic.  libertat.  (7,  4). 

(6)  §  2  /)e  sing.  reb.  per  fideic,  rel. 
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fiduciaire  qui  lui  procure  la  liberté  par  un  mode  de  nunatmmio 
inter  vivos  :  c'est  à  ce  fiduciaire  qu'appartiendra  la  qualité  de  pi- 
tron.  Au  contraire  Tesclave  qtddirectà  testamento  liber  euefubetvr^ 
ipstus  testatoris  libertus  fit^  qui  etiam  Oficimis  appeUatur  ({}.  L'af- 
franchissement direct  ressemble  beaucoup  à  un  legs  per  vindicû» 
iionem  :  aussi  faut-il  que  l'esdave  ait  appartenu  au  testatrar  lors 
de  la  confection  du  testament  et  lors  de  la  m<Mrt  (2).  —  Cette  difié- 
rence  entre  la  Itbertas  fideicommissaria  et  raffranclrisseTnent  dired 
est  dans  la  nature  des  choses  :  elle  subsiste  donc  mtoie  dans  le 
droit  de  Justinien,  malgré  l'assimilation  des  legs  et  des  fidéh 
conunis. 

—  Nous  savons  que  le  fidéicoHunis  n'était  pas  conçu  dans  les 
mêmes  termes  que  le  legs.  Justinien  indique  encore  les  expressions 
dont  on  se  servait  habituellement  pour  faire  un  fidéioommis  (3). 

III.  Dbs  GoraGnxBs. 

Le  mot  codicillus^  diminutif  de  codex^  désigne  un  acte  qui  peut 
centenir  certaines  dispositions  à  cause  de  mort,  et  qui,  à  la  diffé- 
rence du  testament,  n'est  point  soumis  à  des  formes  solennelles  : 
comme  le  dit  Justinien,  codicilli  nuUam  sokmnitaiem  ardinationù 
desiderant  (4). 

Une  Constitution  de  Théodose  le  Jeune  veut  que,  dans  tout  acte 
de  dernière  volonté,  autre  que  le  testament,  cinq  témoins  inter- 
viennent {'il  imo  €odemqu£  tempore;  et  que  même,  quand  il  s'agit 
d'un  acte  écrit,  ils  y  mettent  leur  signature  (5).  —  Faut-il  en  con- 
clure qu'un  fidéicommis,  qui  ne  se  trouve  pas  dans  un  testament, 
ne  peut  valoir  qu'autant  qu'il  a  été  Mi  dans  la  forme  dont  il  s'agit? 
Justinien  n'admet  pas  cette  conséquence.  Celui  qui  prétend  qu'on 
fidéicommis  a  été  fait  en  sa  faveur  à  la  charge  de  Titiua  (héritier, 
légataire  ou  fidéicommissaire)  peut,  api^  avœr  lui-même  prèt<^ 
serment  de  calumniâ,  c'est-à-dire  après  avoir  juré  qu'il  ne  &it  pa.^ 

(1)  Comp.,  ci-desfO0,  p.  190. 

(2)  Gaios,  11,  §§  266  et  267;  Invt.,  §  2  m  fine  Dû  skig.  reh.per  fideit.  rth 

(3)  iDBt.,  %3eod,  m.  Comp.  Gaias,  If,  §  249. 

(4)  iDSt.,  §  3  De  codic.  (Il,  25). 

(5)  L.  8  §  3,  C,  De  rodic,  (6,  36). 
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uu  procès  par  esprit  de  cliicaue,  déférer  le  serment  à  Titius  sur  le 
point  de  savoir  quelles  iutentious  a  manifestées  le  de  cujus  :  il  faut 
alors  que  Titius  jure  qu'il  n'a  point  entendu  le  défunt  exprimer 
l'intention  de  gratifier  son  adversaire,  &ute  de  quoi  Titius  sera 
condamné  (i). 

Il  a  toigours  été  admis,  en  principe  général,  qu'un  codidile  ne 
peut  émaner  que  de  celui  qui  pourrait  faire  im  testament  :  codi-- 
cillos  18  demùm  facere  potesL  dit  Mart'ien,  qui  et  teatamentum  facere 
poieit  (2).  Cependant  nous  allons  voir  qu'ime  dérogation  au  piin* 
cipe  avait  été  admise  eu  faveur  du  citoyen  retenu  prisonnier  chez 
Tennemi. 

—  Nous  trouvons,  dans  les  Institutes,  des  détails  curieux  sur 
rorigine  des  codicilles  :  «  Avant  l'époque  d'Auguste,  les  codicilles 
n'étaient  pas  en  usage  :  Lucius  Lentulus,  à  qui  remontent  aussi  les 
lidéicommis,  introduisit  les  codicilles.  Près  de  mourir  en  Afrique, 
il  écrivit  des  codicilles  qu'il  avait  confirmés  par  son  testament, 
dans  lesquels  il  priait  Auguste,  sous  forme  de  fidéicommis,  défaire 
quelque  chose.  Auguste  ayant  accompli  ses  volontés,  d'autres  exé- 
cutèrent aussi  des  fidéiconunis;  la  fille  de  Lentulus  paya  des  legs 
qu'en  droit  elle  ne  devait  pas.  On  raconte  qu'Auguste  convoqua  les 
prudents,  et,  parmi  eux,  Ti*ehatius,  de  quil'autorité  était  alors  très^ 
grande  :  il  leur  demanda  si  l'usage  des  codicilles  pouvait  être  ad- 
mis, si  cela  n'était  pas  contraire  aux  principes.  Trebatius  convain- 
quit Auguste,  en  lui  disant  que  cela  était  très-utile  et  même 
nécessaire  aux  citoyens,  à  cause  des  longs  voyages  que  faisaient 
souvent  les  anciens.  Depuis,  Labéon  ayant  fiait  des  codicilles,  per- 
sonne ne  douta  plus  que  les  codicilles  ne  dussent  être  admis 
comme  parfaitement  valables  »  (3). 

—  Des  codicilles  peuvent  être  laissés  soit  par  un  honune  qui  a 
fait  un  testament;  soit  par  un  homme  qui  meurt  intestat  (4).  Il  est 
à  remarquer  que,  du  moment  qu'il  y  a  uu  testament,  le  sort  des 
codicilles  en  dépend  :  Testament)  facto^  dit  Julien,  etiamsi  codiciUi 


(1)  Inst.,  §  12  De  fideic.  heredit. 

12)  L.  6  §  3,  D.,  De  jwrt  codiciU.  (29,  7). 

(3)  Pr.  De  codic. 

(4)  iDst.,  i  1  (ir«  phiMe)  êod,  TH. 
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m  eo  confinnati  non  essen/,  vires  (amen  êx  eo  cùpiini  (i).  Paul  dit, 
de  même  :  Intestate  patrfefamiliâsmortuù^  nihil  desideremt  eodiciUî^ 
sedviam  testamenii  exhibent;  testamenio  autem  facto^  jus  stquw/Uwr 
ejus  (3).  Noos  voyous,  par  exemple^  que,  quand  il  n*y  a  pas  de 
testament,  les  codicilles  ne  sont  pas  rompus  par  Yagnaiio  d'un 
hères  sieus  (3).  **  Un  honunC)  ayant  fait  des  codicilles,  iait  ensuite 
un  testament  qui  ne  contient  aucune  confirmation  spéciale  des 
codicilles  antérieurs  :  on  s'est  demandé  si  les  oodidlleB  ne  doivent 
pas  être  considérés  comme  étant  par  là  même  infirmés.  C'était 
Tavis  de  Papinien  ;  mais  un  réécrit  des  empereurs  Sévère  et  Anto- 
nin  décide  qu'un  fidéicommis  peut  être  dû  en  vertu  de  ces  codi- 
cilles, pourvu  qu'il  apparaisse  que  le  de  cujuSf  en  foisant  un  testa- 
ment, n'a  pas  eu  l'intention  de  les  révoquer  (4). 

—  Quelles  sont  précisément  les  dispositions  que  peut  contenir 
un  codicille?  Il  peut  toujours  contenir  des  fidéicommis.  Mais,  dans 
un  codicille  même  confirmé  par  testament,  il  ne  peut  y  arm  ni 
institution  directe,  ni  révocation  d'une  institution,  ni  exhérédation: 
par  conséquent.  Un  testatettr  ne  pourrait  point  par  codicille  «goû- 
ter une  cx)ndition  à  une  institution  déjà  faite,  ni  faire  une  substi- 
tution (5).  Scévola,  à  propos  d'une  stibstitution  pupillaire  qu'on 
testateur  avait  faite  par  codicille,  s'exprime  ainsi  :  £Àcet  substittitiù 
inutilis  «t>,  quia  codicillis  hereditas  nequedari  neqtse  adimi  p&te$i, 
tamen  benignâ  intet^pretatione  piacet  ut  matera  quœ  ab  intestate  jm- 
piUo  successif,  substitutis  fideicommisso  obligetttr..,  (6). 

On  voit  que  le  codicille,  ménie  confirmé  par  testament,  ne  pent 
pas  contenir  tout  ce  que  peut  contenir  un  testament.  Mais,  landL* 
que  le  codicille  non  confirmé  ne  peut  coiltenir  absolument  que  des 
fidéicommis,  au  contraire  par  un  codidlle  confirmé  on  peutfidn? 
un  legs  ou  un  afiranchissement  dil*éôt,  révoquer  un  legs,  nommer 
un  tuteur  (7}.  Le  jurisconsulte  Trypboninus  va  plus  loin  :  CoikiUi, 

(1)  L.  3  §  2^  D.,  De  jure  codic. 

(2)  L.  1 6  eod.  Tit. 

(3)  Julien,  môme  L.  3,  §  1. 

(4)  Inst.,  §  1  m  fine  De  codic. 

(5)  Inat.,  §  2  eod.  Tit. 

(6)  L.  76,  D.,  Ad  sen.  Treb.  (36, 1). 

(7)  ModestiD,  L.  43,  D.,  De  maman,  test.  (40,  4);  Ulpien,  Frt^.,  XXIV 
§  29  (déjà  cité  ci-deasus,  p.  774);  L.  3  pr.,  D.,  De  test.  Atf.  (s6,IO. 
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ditril,  si  quo8  in  iempore  captivitatii  scripserit,  non  creduntur,  jvre 
mbtili^  amfirmoH  testamento  qttod  in  civitate  feeerat;  sed  necfidei" 
cmnmissum  ex  his  peti  potest^  quia  non  sunt  ab  eo  fbcti  qui  êesta- 
menti  factionem  habuit.  Sed^  quia  merum  principium  eorum  in  eivi^ 
taie  constituto  captivo  factura  est,  id  est  in  testamento  confii'matio 
codicillorum^  et  is  posteà  revenus  est  et  postliminio  jus  suum  recepit, 
hvmaxkiiatis  rationi  congrtmm  est  eos  codicilloê  ità  suum  effecfum 
habere quasi  in  medio  nuila  captivitas  intercessisset  (1).  -^  Voici  une 
décision  de  Marcien,  que  l'on  peut  considérer  comme  étant  la  con* 
tre-partie  de  la  décision  précédente  :  Si  post  testamentum  factum 
mortuo  codiciUis  quis  legaverit^  licet  testamento  confirmatis^  pro  non 
scripto  legatum  fit  (2).  Titius  a  fait  son  testament  le  1*' janvier,  el 
il  a  déclaré  confirmer  par  avance  les  codicilles  qu'il  pourrait  faire 
plus  tard  ;  le  i*'  février,  il  fait  un  codicille  dans  lequel  il  lègue  le 
fonds  Cornélien  à  Sempronius,  et  il  se  trouve  que  Sempronius  est 
mort  dans  le  courant  de  janvier.  Quelle  date  donnerons-nous  à  ce 
legs?  Est-ce  celle  du  codicille,  ou  bien  au  contraire  est-ce  celle  dû 
testament?  On  n'aperroit  pas  au  premier  abord  Tiiitérêt  de  la* 
tiuestion  :  en  effet,  il  est  évident  que,  dans  tous  les  cas,  le  léga- 
taire étant  mort  avant  le  testateur,  le  legs  est  frappé  de  nidlité.  Il 
peut  cependant  y  avoir  un  intérêt  véritable  :  si  le  legs  est  censé 
contenu  dans  le  testament,  il  est  m  causa  caduci^  tandis  qui  si  on 
lui  laisse  la  date  du  codicille,  il  est />ro  nonscripto.  Les  jurisconsultes 
romains  n'appliquaient  pas  très-volontiers  les  dispositions  des  lois 
caducaires  :  aussi  Marcien  décide-t-il,  en  s'attadiant  à  la  date  du 
codicille  lui-même,  que  le  legs  est  jpro  non  sct^ipto. 

Lorsque  le  défunt  a  voulu  £aire  un  testament,  si  Tacte  se  trouve 
nul  comme  testament,  pourra-t-il  valoir  au  moins  comme  codi- 
cille ?  En  principe,  il  faut  répondre  qu'il  n'aura  aucune  valeiu*. 
Mais  il  en  serait  autrement  s'il  était  démontré  que  le  testateur  a 
entendu  lui  attacher  subsidiairement  la  valem*  d'un  codicillei 
Théodose  le  Jetme  a  exigé  que  cette  volonté  du  testateur  fùt  ex- 
primée dans  mie  clause  spéciale  (3).  C'est  la  chut»  codiciUai^, 

(1)  L.  12  §  5,  D.,  De  captiv.  et  postlùn.  (49, 15). 

(2)  L.  6  §  4,  D.,  De  jure  codic. 

(3)  L.  8  §  1,  G.,  De  codic.  (6,  36). 
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Avec  cette  clause  codicillaire  il  ne  &ut  pas  confondre  ce  qu'un  a|i- 
pelle  la  clause  dérogatoire.  Un  testateur,  oonfinnant  par  avance  les 
codidlles  qu'il  pourra  faire,  «goule  qu'on  ne  devra  tenir  compte  que 
des  codicilles  qui  présenteront  tel  ou  tel  caractère,  qui  par  exem- 
ple seront  écrits  en  entier  de  sa  main.  Cette  clause  additionneUe 
est  nulle,  parce  que,  comme  le  dit  Marcien,  quœ  poêteà  gertmiur 
prioriius  derogant{\).  Il  pourrait  très-bien  arriver  qu'un  testateur, 
après  avoir  inséré  cette  clause,  l'oubUàt  complètement;  aujourd'hui, 
ayant  la  volonté  de  changer  ou  d's\)outer  quelque  chose  à  son  tes- 
tament, il  fait  un  codicille  sans  songer  à  lui  donner  le  caractère 
qu'il  devrait  avoir  d'après  la  clause  :  si  la  clause  était  valable,  la 
volonté  très-sérieuse  que  le  testateur  a  eue  en  dernier  lieu  serait 
ineSicace.  En  d'autres  termes,  la  clause  dérogatoire  est  nulle  parce 
qu'elle  implique  de  la  part  du  testateur  une  sorte  de  renonciation 
à  la  faculté  de  revenir  sur  ses  dispositions  :  avec  cette  clause*  les 
dispositions  testamentaires  ne  seraient  plus  complètement  révoca- 
bles jusqu'à  la  mort  du  testateur. 


Pour  terminer  ce  qui  concerne  la  matière  des  fidéioonunis,  il  ue 
nous  reste  plus  qu'à  signaler  rapidement  les  différences  qui  exis- 
taient entre  le  fidéicommis,  d'une  part,  et  l'institution  ou  le  legs, 
d'autre  part. 

Guius  nous  signale  des  différences  qui  existaient  à  l'origine  et  qui 
avaient  d^à  été  supprimées  de  son  temps  (2)  : 

1"^  A  Torigine,  les  pérégrins  pouvaient  recevoir  à  titre  de  fidéi- 
commis ;  en  vertu  d'un  Sénatusconsulte  rendu  sur  la  proposition 
d'Adrien,  ce  qui  leur  est  laissé  ù  ce  titre  est  revendiqué  par  le  fisc 

â<*  A  l'origine,  les  cœlibes  et  les  orbi  pouvaient  recueillir  tout  ce 
qui  leur  était  laissé  à  titre  de  fidéicommis;  le  Sénatusconsulte  Pê- 
gasien  assimile  sous  ce  rapport  les  fidéicommis  aux  institutions  et 
aux  legs. 

3»  A  l'origincy  on  pouvait  disposer,  à  titre  de  fidéieommis,  au 
profit  d'ime  personne  incertaine  ou  d'un  poêtwnw  ulimuÊS  ;  un 

(1)  L.  s  §  s,  D.,  De  jure  codic 
(3)  Comment.  Il,  §§  284-28S. 
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natusconsulte  rendu  sur  la  proposition  d'Adrien  assimila  encore 
sous  ce  rapport  les  fidéicommis  aux  legs  et  aux  institutions.  Jnsti- 
iiien  ne  tient  même  aucun  compte  de  ce  qui  avait  lieu  avant 
Adrien,  et  il  dit  en  termes  généraux:  Incertis personis  neqve  legata 
neqtie  fideicommissa  olïm  reliru/ui  concessum  erol  (1). 

^i"  A  l'origine,  il  y  avait  eu  doute  sur  le  point  de  savoir  si  un 
fidéicommis  ne  pouvait  pas  être  fait  pœnœ  nomine  ;  du  temps  de 
ilaius,  il  était  constant  que  cela  n'est  pas  possible. 

—  Voici  maintenant  des  différences  qui  subsistent  encon*  du 
temps  de  Gains  et  du  temps  d'Ulpien,  et  dont  plusieurs  ont  même 
subsisté  jusqu'à  Justinien  (2)  : 

1**  L'héritier  ab  intestat  peut  être  grevé  d'un  fidéicommis,  non 
d'un  legs  (3).  —  Il  faut  cependant  remarquer  que,  dans  le  cas  de 
bonorum  possessio  contra  tabulas,  l'enfant  qui  jMre/>rÉP^oriV)  exclut 
l'institu*'*  reste  grevé  de  certains  legs  (i). 

2**  Un  codicille  peut  toujours  contenir  des  fidéicommis  ;  il  ne 
peut  contenir  des  legs  qu'autant  qu'il  est  confirmé  par  testa- 
ment (r>).  Du  reste,  la  confirmation  peut  se  trouver  soit  dans  un 
testament  antérieur,  soit  dans  un  testament  postérieur. 

3°  Le  fidc'îicommis,  à  la  différence  du  legs,  peut  être  mis  à  la 
charge  d'un  légataire  ou  d'un  premier  fidéicommissaire  (6). 

4°  On  ne  peut  pas  donner  directement  la  liberté  ù  l'esclave  d'au- 
trui  ;  on  peut  lui  laisser  la  liberté  fidéicommissaire  (7). 

5**  Un  .codicille,  même  confirmé  par  testament,  ne  peut  contenir 
ni  une»  institution  ni  une  exhéréddlion .  Du  reste,  l'héritier  institué 
peut  être  chargé,  même  par  un  codicille  non  confirmé,  de  restituer 
à  im  tiers  tout  ou  partie  de  l'hérédité  (8). 

• 

;1)  lusl.,  §  25  De  legatis, 

(2)  Je  laisse  de  C(Mé  la  différence  signalée  par  Gains,  II,  §  269  :  il  est  im< 
possible  de  savoir  au  juste  en  quoi  elle  consiste  :  toutes  les  restitutions  de  ce 
texte  qui  ont  été  proposées  sont  également  arbitraires  et  divinatoires. 

(3)  Gains,  II,  §  270;  Frogm.  (Vllpim,  XXV,  §  4. 

(4)  Voy.  le  Titre  du  Digeste  D'?  leg.  pr^sU,  nnntrn  tah.  bon.  yoss,  pet,  (37,  5j. 

(5)  Gains.  Il,  §  270  a.  Ci-dessus,  p.  798. 

(6)  Gaius,  II,  §  271.  Gomp.  Insl., g  11  D^  fideic,  heredit.,  et  pr.  De ning,  reb, 
l^er  fideic,  ni. 

(7)  Gaius,  II,  §  272.  Comp.  Inst.,  §2  De  sing,  reh.  per  fideic.  rel. 

(8)  Gaius,  11,  §  273.  Comp.,  ci-dessus,  p.  798. 

I.  :>! 
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0**  Celui  qui,  aux  termes  de  la  loi  VtM*onia,  ne  peut  pas  instituer 
une  femme,  peut  lui  laisser,  à  titre  de  fîdéicommis,  toute  sa  suc- 
cession (f). 

7"  Les  affranchis  latins,  qui,  aux  termes  de  la  loi  Jimia,  ne  p*»u- 
ventpas  directement  recueillir  soit  une  hérédité,  soit  un  legs,  peu- 
vent au  contraire  recueillir  les  biens  d'un  défunt  ex  fideicom- 
misso  (â). 

8»  Aux  termes  d*un  Sénatusconsulte ,  le  maitre  ne  peut  pa^ 
affrancliir  et  instituer  son  esclave  mineur  de  trente  ans  ;  on  admi^t 
généralement,  dit  Gains,  que  nous  pouvons  ordonner  qu'il  soit  li- 
bre quand  il  aura  trente  ans  et  demander  que  rhérêdité  lui  soil 
alors  restituée  (3). 

9"  En  général,  quand  j'institue  un  héritier,  Primus,  je  ne  piû> 
pas  duc  qu'après  sa  mort  Secundus  sera  son  héritier.  Mais  je  pui> 
demander  que  Primus,  au  jour  de  sa  mort,  cutn  motu'eivr^  restitu»' 
à  Secundus  tout  ou  partie  de  mon  hérédité  ;  je  puis  égcdemeiit 
dire  :  Citm  Primus  mortumerit,  voio  hef'editatem  tneam  ad  Secundmu 
pertinere.  Dans  les  deux  cas,  Primus  est  grevé  d'un  fîdéiex>mnns  au 
profit  de  Secundus  (4). 

iO°  Le  fîdéicommis,  à  la  différence  du  legs,  peut  se  ti-ouver  écrii 
dans  un  testament  ante  institvtionem  (5). 

il"  Du  temps  des  jurisconsultes,  le  légataire  réclame  l'exécii- 
tion  du  legs  au  moyen  d'une  fonnule  d*ac\ion,  perjudicium  ordim- 
rium  ;  au  contraire,  en  matière  de  fîdéicommis,  il  y  a  une  cognitio 
extraordinaria^  la  sentence  est  ifendue  par  le  magistrat  lui-même 
et  non  par  uu  judex  (G). 

là**  En  matière  de  fîdéicommis,  la  justice,  à  Home,  o^t  rendue 
toute  l'année,  d'une  manière  permanente;  en  matière  de  legs,  elleesl 
rendue  seulement  cenainsjours,  cutn  res  aguntur  (7).  Il  paraît  que. 

(1)  Gaius,  a,  §  214.  Comp.,  ci-dessus,  p.  641  et  642. 

(2)  Gaius,  H,  §  275;  Fvnffm.  d'Ulpien,  XXV,  §  7. 

(3)  Gaius,  ]l,  §  276.  Il  s'agil  sans  doute  ici  du  môme  SénatuAcoDsulte  dont 
parle  Gaius  I,  §31. 

(4)  Gaius  H,  §  277;  Fragm.  d'Vlpien,  XXV,  §  8.  Comp.  Inst.,  §  9  fV  pupiU. 
subst.  (Il,  16)»  et,  ci-dessus,  p.  675. 

(5)  Fragm.  d'U!pten,  XXV,  §  8. 

(6)  Gaius,  11,  §  278  ;  Fragm,  (TUlpien,  XXV,  §  12. 

(7)  Gaius,  n,  §  279. 
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SOUS  Marc-Auivle,  il  y  avait  230  jours  par  nn  clans  lesquels  il  était 
permis  d'agir  (I). 

13°  Les  intérêts  ou  les  fruits  des  sommes  ou  des  choses  laissées 
par  fidéicommis  sont  dus  par  cela  seid  que  le  grevé  est  en  demeure  ; 
les  intérêts  des  sommes  léguées  ne  sont  point  dus,  ainsi  que  l'in- 
dique un  resciit  d'Adrien.  Toutefois,  ajoute  Gains,  je  sais  que  Ju- 
lien était  d'avis  que  pour  le  legs  stnendi  modo  il  faut  suivre  la  même 
règle  qu'en  matière  de  fidéicommis  ;  et  je  vois  que  cette  doctrine 
prévaut  actuellement  (2). 

14°  l'n  fidéicommis  écrit  en  grec  est  valable  ;  bien  plus,  il  est 
admis  qu'on  peut  faire  un  fidéicommis  nuttt,  par  un  simple  geste. 
Un  legs  doit  être  écrit,  et  écrit  en  latin  (3). 

15°  En  cas  de  legs/)er  damnationerriy  s'il  s'agit  d'un  legatum  cei'- 
//<///,  l'héritier  qui  nie  l'existence  du  legs  peut  être  condamné  au 
double.  Il  n'y  a  rien  de  semblable  en  matière  de  fidéicommis  :  /?- 
deicammissi  nomine  semper  in  simplum  persecuiio  est  (4). 

1  iV  La  personnt»  qui,  grevée  d'un  fidéicommis,  a  pay«';  par  erreur 
l)his  qu\»lle  ne  devait,  cette  personne  peut  répéter  l'excédant.  Au 
contraire  celui  qui  paie  ce  qu'il  croit  devoir  en  vertu  d'un  legs  per 
ilnmnntionem  ne  peut  jamais  répéter  (5).  Cette  différence»,  du  reste, 
>♦'  rattacho  à  la  précédente  ((>).  —  Rappelons  cependant  qu'il  y  a 
un  cas  particuher  où  celui  qui  a  payé  par  erreur,  soit  en  veilu  d*un 
legs,  soit  même  en  vertu  d'un  fidéicommis  frappé  de  nullité,  ne 
peut  pas  répéter  :  c'est  le  cas  de  legs  ou  de  fidéicx^mmis  fait  au 
profit  d'une  personne  incertaine  (7). 

17°  La  faculté  de  disposer  par  fidéicommis  existe  souvent  là  où 
n'existe  pas  la  faculté  do  faire  une  disposition  directe  :  m  mvltis 


(1)  Julius  Capitolious,  parlant  de  Marc-Anrèle,  s'exprime  ainsi  :  Judiciariœ 
ret  singuiarem  diligentiam  adhihuH  :  fastis  dies  jfidiciarios  nddidii ,  ità  ut  du- 
centos  triginta  dies  annuos  rebtis  agendis  liiihusgue  disccptandis  constitueret  (J. 
Capitolini  M.  AntoDlnus  philosophus,  n°  10). —  Pour  l'époque  antérieure^  voy. 
Suétone,  Octave  Auguste,  u*>  32;  Claude,  n«  23  ;  Gafba,  n«  14. 

(2)  Gains,  II,  §  280. 

(3)  Gaius,  II,  §  281  ;  Fragm.  d'VIpien,  XXV,  §  3. 

(i)  Gaius,  II,  §  282.  Gonip.  Inst.,  ^1  De  oblig,  qmsi  ex  contr,  (III.  27.) 

(5)  Gaius,  H.  §283. 

(6)  Inst.,  §  7,  déjà  cité,  De  oblig.  quasi  ex  contr, 

(7)  inst.,  §  25  in  fine  De  legntis. 
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juri$  parfibuSj  longp  latior  cattsa  est  fideicommisso9*um  quàm  eonwi 
quœ  directù  relinquuntur.  Cependant  la  nomination  d'un  tuteur  ne 
peut  être  faite  que  directf)  :  elle  ne  peut  pas  être  faite  pe^*  fideicom- 
missum  (i). 

il]  (iaius.  II,  §289. 
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